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RESUMEN

La medida de privacion judicial preventiva de libertad, ha estado siempre en el
centro de los mas calurosos debates del Derecho Procesal Penal, ya que a través de
ella, se encarcela a una persona a la que se le garantizan dos derechos fundamentales;
la presuncién de inocencia y la libertad ambulatoria. Para que no se restrinjan estas
dos garantias propias de un proceso penal democratico, la mas calificada doctrina y
las normas constitucionales y supranacionales, le otorgan a la medida un cardcter
excepcional e instrumental, cuyo tnico propdsito es salvaguardar la realizacion del
juicio y la eventual aplicacion del Derecho Penal material. Se procura conocer
entonces, cudles de los presupuestos establecidos en el Cédigo Organico Procesal
Penal para el dictado de prision preventiva, se enmarcan dentro de esta concepcion
procesal penal garantista, y cudles en cambio la desvirtian, utilizandola como un
instrumento de lucha contra la delincuencia, y otorgandole finalidades propias de las
penas. Atendiendo a esto, se analizara: ;Como regula el Cédigo Organico Procesal
Penal, la privacion judicial preventiva de libertad?.

Con el fin de cumplir con los requisitos exigidos por la Universidad, la presente
investigacion consistirda en un trabajo monografico, en el que se utilizaran como
instrumentos: textos, jurisprudencias y codigos. Al recolectarse la informacién se
analizaran los datos y se ordenaran sistematicamente, haciendo uso de los métodos de
argumentacion deductiva e inductiva.

Descriptores: libertad, prision, proporcionalidad, excepcionalidad.




INTRODUCCION.

Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico Procesal Penal en Venezuela,
a partir del primero (1°) de julio de 1999, se produjo un cambio sustancial en el
proceso penal, especialmente en lo que respecta a la privacién judicial preventiva de
libertad. De un sistema inquisitivo regido por el Codigo de Enjuiciamiento Criminal,
cuya regla general era la detencion de los investigados, se pasé a un modelo procesal
respetuoso de la presuncion de inocencia y por ende de la libertad personal,

constituyendo una verdadera excepcidn el preso preventivo.

El cambio de paradigma procesal logrd reducir los enormes indices de
hacinamiento carcelario en los que se depositaban en condiciones infrahumanas a
miles de personas, generalmente procesados, y por ende, presuntos inocentes, que
esperaban a veces afios por una sentencia definitiva. Era la época en la que podemos
recordar lo dicho por el profesor Raul Zaffaroni, quien refiriéndose a la realidad
judicial argentina, afirmé que el auto de prisién preventiva tenia una expresa y
descarada funcion penal punitiva, pues se equiparaba a una sentencia condenatoria,
mientras que la sentencia definitiva cumplia el papel de un recurso de revision. No en
vano, en la Exposicién de Motivos del Codigo Organico Procesal Penal, se afirma

que el sistema inquisitivo regido por el extinto Cédigo de Enjuiciamiento Criminal,

terminaba materialmente, con el auto de detencion.
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Esta situacion se tradujo en un sistema perverso de violacion de derechos
humanos, por lo que cada vez con mayor insistencia, se incrementaron las voces -
generalmente provenientes de las Universidades y los Organismos No
Gubernamentales - que reclamaban un cambio en el proceso penal venezolano para
ajustarlo a las normas contenidas en los Tratados, Convenios y Acuerdos
Internacionales Sobre Derechos Humanos. Estos incesantes reclamos, llegaron a
sensibilizar parte del sector oficial de entonces, lograndose promulgar asi, el Codigo
Organico Procesal Penal, que establecid un proceso penal acusatorio moderno,
propio de los paises democraticos que historicamente han reconocido en la persona

humana un valor esencial.

Sin embargo, a pocos meses de su vigencia, distintos sectores de la sociedad,
entre los que se destacan algunos medios de comunicacion social, cuerpos de
seguridad del Estado, la Fiscalia General de la Republica, grupos politicos, entre
otros, exigieron la reforma o abolicion del Cddigo Organico Procesal Penal,
acusandolo de permitir el auge delictivo y la impunidad, colocando a la prision
preventiva en el centro de un caluroso debate politico - juridico, entre quienes
pretendian utilizarla como una herramienta para reprimir la criminalidad y lograr una
justicia penal mas “eficiente”, y quienes en cambio, conociendo los efectos

perniciosos de la medida, propugnaban su restriccion en aras a respetar las garantias

individuales frente al poder punitivo estatal.




Lo cierto es, que a penas transcurrido poco més de un afio de la entrada en
vigencia del Coédigo Organico Procesal Penal, se produjo su primera reforma (25-8-
00) que afectd, desde luego, a la privacion judicial preventiva de libertad; y
posteriormente, se produjo la segunda reforma (14.11.01), en la que también se
afectd de manera significativa la institucion en estudio, creando nuevos requisitos de
procedencia y reduciendo el otorgamiento de las medidas cautelares sustitutivas, todo
lo cual, demuestra la tendencia legislativa de utilizar la prisién preventiva con mayor

frecuencia en los procesos penales.

El presente trabajo de investigacion procura conocer como regula actualmente
el Cédigo Organico Procesal Penal la privacion judicial preventiva de libertad, asi
como analizar las dos reformas legislativas que ha sufrido la institucion (25.8.00;
14.11.01). Ademas se determinara, a la luz de los principios de presuncién de
inocencia y de proporcionalidad, si la altima reforma hecha al Codigo Organico
Procesal Penal, la cual incluyd nuevos requisitos de procedencia, ha desvirtuado o no
el caracter procesal de la medida al pretenderse utilizar como freno al auge delictivo

existente en el pais.

Las razones precedentes, motivan al autor a desarrollar la investigacion, sobre

todo porque la misma toca la esencia de la democracia. No en vano algunos autores




han catalogado la institucion de la prision preventiva, como un “sismégrafo™ (Roxin)

del sistema politico de una nacion y de sus fundamentos constitucionales.

El estudio planteado, ayudara, entre otros aspectos, a resaltar la importancia de
los principios de la presuncion de inocencia y de la proporcionalidad como limites a
la prision preventiva en un Estado social y democratico de Derecho, como se declard
la Republica Bolivariana de Venezuela en la Constitucion Politica de 1999, y a
enfatizar que la prision preventiva no es un fin en si mismo, es decir, una pena
anticipada, sino una medida cautelar que persigue garantizar los resultados del
proceso penal, evitando la fuga del imputado o la obstaculizacién de la justicia a

través del oscurecimiento de la verdad.

También se ha considerado trascendente estudiar el tema, con el propésito de
aportar luces a la constante contradiccion y confusion jurisprudencial que puede
palparse en las Ordenes de privacion judicial preventiva de libertad emanada de
nuestros tribunales de justicia penal, ya que muchas de estas drdenes, no cumplen

con la debida motivacion. Por otra parte, la investigacion contribuird a contrastar la

regulacion de la prision preventiva en Venezuela, con la de otros paises.




CAPITULO I
DERECHOS FUNDAMENTALES Y PRIVACION JUDICIAL PREVENTIVA

DE LIBERTAD.

1.1. Definicién de la privacion judicial preventiva de libertad:

Para iniciar el estudio del tema, es necesario comenzar definiendo qué es la
privacion judicial preventiva de libertad (también denominada “prision preventiva™).
Al respecto, Llobet (1999,31), explica que:

“La prision preventiva consiste en la privacion de libertad ordenada
antes de la existencia de sentencia firme, por el tribunal competente
en contra del imputado, basada en el peligro de que se fugue para
evitar la realizacion del juicio oral o la ejecucion de la eventual
sentencia condenatoria, o en el peligro de que vaya a obstaculizar la
averiguacion de la verdad™.

Por su parte, Binder (1993,198), afirma que la prision preventiva es “la
privacién de la libertad a que se somete a una persona a fin de asegurar el

cumplimiento de ciertas finalidades preestablecidas dentro del proceso penal”.

En este orden de ideas, Gimeno (1997, 141) define la prision preventiva, como

“la situacion nacida de una resolucién jurisdiccional de caricter provisional y

duracion limitada por la que se restringe el derecho a la libertad de un imputado por




un delito de especial gravedad y en quien concurre un peligro de fuga suficiente para

presumir racionalmente que no acudird a la llamada de la celebracion del juicio oral™.

Como consecuencia de lo expuesto, se deduce que la prisién preventiva es una
medida judicial que restringe el derecho fundamental de la libertad ambulatoria de un
imputado, cuando concurren los presupuestos establecidos en la ley, con la unica
finalidad de asegurar los fines del proceso, que no son otros que establecer la verdad
de los hechos por las vias juridicas, y la justicia en la aplicacion del derecho, tal y
como lo establece el articulo 13 del Cédigo Organico Procesal Penal. Por ende, la
prision preventiva persigue: 1) Asegurar la presencia del inculpado al proceso penal.
2) Garantizar una ordenada averiguacion de los hechos por los drganos encargados
de la instruccién de la causa. 3) Asegurar la ejecucion de la pena (Roxin, citado por

Mufioz, 1998, 224),

De acuerdo con los razonamientos anteriores, es obvio que el proceso penal no
pueda desarrollarse con la ausencia de la persona imputada, es decir, con
prescindencia de la persona a quien el Estado sefiale como autora o participe de un
hecho punible. Por ende, si el imputado no esta presente en los distintos actos del
proceso penal ejerciendo su derecho a la defensa, consagrado en la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela (Art. 49.1) y el Codigo Orgénico Procesal Penal

(Art. 125), asi como también en los tratados sobre Derechos Humanos suscritos por




la Republica, seria imposible el desarrollo y conclusiéon de un proceso penal que

alcance un fallo justo.

Con respecto a la ordenada averiguacion de la verdad, es innegable que el
imputado puede realizar actos que impidan la obtencion de las evidencias por parte
de los 6rganos encargados de la investigacion, destruyendo, ocultando o falsificando
las evidencias que demuestren su responsabilidad en un determinado hecho
criminoso, o influya (sobornando o amenazando) para que testigos, victimas o
coimputados informen falsamente o se comporten de manera desleal en el proceso

(por ejemplo, haciendo caso omiso a las citaciones judiciales, etcétera).

El cumplimiento de la sentencia condenatoria dictada contra el imputado que
estuviere en libertad, impone también la necesidad de decretar la privacion judicial
preventiva de libertad para asegurar la ejecucion de la pena, tal y como lo expone el
Cddigo Organico Procesal Penal, en su articulo 367, que dispone: “Si el penado se
encontrare en libertad, y fuere condenado a una pena privativa de libertad igual o
mayor de cinco afios, el Juez decretard su inmediata detencién, la cual se hara

efectiva en la misma sala de audiencias...”.

De los anteriores planteamientos se desprende, que la prisidn preventiva se

justifica como una medida eminentemente procesal, con la finalidad de no ver




frustrada la obtencién de la justicia, la cual requiere de cierto tiempo para

manifestarse. (Arteaga,1998, 33-34).

1.2. Derechos fundamentales que restringe la privacion judicial preventiva de

libertad: Libertad ambulatoria v presuncién de inocencia. Proteccion constitucional e

internacional de estos derechos.

Segun Llobet (1999) histéricamente la presuncion de inocencia tiene su origen
en la declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, la
cual habia quedado regulada en su articulo 9, de la siguiente manera: “Debiendo
presumirse todo hombre inocente mientras no sea declarado culpable, si se juzga
indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su persona,

debe ser severamente reprimido por la ley”.

La incorporacion de este principio en la precitada declaracion, obedeci6 a las
criticas que la doctrina de la ilustracion habia efectuado al proceso inquisitivo
imperante durante siglos en la Europa Continental, en el que los sospechosos —
siempre privados de su libertad- eran sometidos a fuertes torturas. Asi Beccaria, en
su obra cumbre “De los Delitos y de las Penas”, quien ejercié una gran influencia en

la declaracion francesa, dijo:

“El rigor de la carcel es pues, la simple custodia de un ciudadano,
hasta que se le juzgue culpable; y esa custodia, siendo




esencialmente penosa, debe durar el menor tiempo posible, y ser lo
menos dura posible...El rigor de la cércel no puede ser mas que el
necesario para impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas
de los delitos™. (Llobet, 1999.46)

En nuestro contexto actual, el articulo 2° de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela (en lo adelante CRBV), establece que:

“Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, Ila
responsabilidad social y en general la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico™. (Negritas del autor)

De la concepcion juridica - politica anterior, se consagré la inviolabilidad de la
libertad personal y la presuncion de inocencia. En cuanto al primero de los
principios, se dispuso en el articulo 44, ordinal 1°, de la CRBV, que:

“La libertad personal es inviolable, en consecuencia: 1°) Ninguna
persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de una orden
Judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti. En este caso sera
llevada ante una autoridad judicial en un tiempo no mayor de
cuarenta y ocho horas a partir del momento de la detencion. Sera
Jjuzgada en libertad, excepto por las razones determinadas por la ley
y apreciadas por el juez o jueza en cada caso...” (Negritas del autor).

A su vez, la presuncion de inocencia se reguld en el articulo 49, ordinal 2°, de

la CRBV, al disponer que: “Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe

| lo contrario™.




Estos postulados de libertad personal y presuncion de inocencia, se encuentran
regulados en los principales tratados de derechos humanos suscritos y ratificados por
Venezuela, de manera que actualmente existe un reconocimiento casi unanime en la
comunidad internacional a tales principios. En efecto, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, establece en el articulo 3°, que: “Todo individuo tiene
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. A su vez, el articulo
1.1, dispone: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su

defensa”.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Ley
Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica de
Venezuela, N 2.146, de fecha 28 de enero de 1978, establece en su articulo 9, inciso
1, que: “Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento

establecido en ésta”.

A nivel regional, la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Ley

Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N 31.256, de
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fecha 14 de junio de 1977, garantiza el derecho a la libertad personal en el articulo 7.
en los siguientes términos: 1°) “Toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales™. 2°) “Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas
de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas™; inciso 5°:

“Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante

un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer

funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un

plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que

continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias

que aseguren su comparecencia en el juicio”.

En cuanto a la presuncién de inocencia, la referida Convencion Americana

Sobre Derechos Humanos, dispone en su articulo 8, inciso 2°, que: “Toda persona

inculpada de delito tiene derecho a que se le presuma su inocencia mientras no se

establezca legalmente su culpabilidad™.

[gualmente, el Cédigo Orgéanico Procesal Penal, en su articulo 8°, dispone con
relacion al principio de presuncion de inocencia, lo siguiente: “Cualquiera a quien se
le impute la comision de un hecho punible tiene derecho a que se le presuma

inocente y a que se le trate como tal, mientras no se establezca su culpabilidad

mediante sentencia firme”.




En lo referente al principio de afirmacion de libertad, el instrumento aludido
dispone en sus articulos 9 y 243, lo que sigue:

“Articulo 9. De la afirmacion de la libertad. Las disposiciones de
este Codigo que autorizan preventivamente la privacion o
restriccion de la libertad o de otros derechos del imputado, o su
gjercicio, tienen caracter excepcional, sélo podran ser interpretadas
restrictivamente, y su aplicacion debe ser proporcional a la pena o
medida de seguridad que pueda ser impuesta. Las Unicas medidas
preventivas en contra del imputado son las que este Cddigo
autoriza”.

“Articulo 243. Del estado de libertad. Toda persona a quien se le
impute participacion en un hecho punible permanecera en libertad
durante el proceso, salvo las excepciones establecidas en este
Cdodigo. La privacion de libertad es una medida cautelar, que solo

procedera cuando las demds medidas cautelares sean insuficientes
para asegurar las finalidades del proceso™ (Negritas del autor).

Las disposiciones transcritas, son claras al consagrar los derechos
fundamentales a la libertad individual y a la presuncion de inocencia en el marco de
un proceso penal. Pero también permiten la privacion judicial preventiva de libertad,
de tal manera que resulta oportuno preguntarse: ;Como conciliar esta aparente
contradiccion de modo que coexistan sin menoscabo los derechos analizados y la

prision preventiva?.

Es obvio que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los

Tratados Sobre Derechos Humanos citados y el Codigo Organico Procesal Penal, no

se contradicen, sino que supeditan la privacion judicial preventiva de libertad a las




necesidades procesales, consagrando de esta forma el cardcter instrumental y

excepcional de la medida, tal y como se expondra en el siguiente punto.

1.3. Excepcionalidad e instrumentalidad de la privacién judicial preventiva de

libertad.

El principio de la presuncion de inocencia, como ensefia Monagas (2001,75-
76), no se trata de un presuncion en sentido técnico. sino de una condicion o estado
juridico que, de una parte, impone el respeto de la dignidad humana en el proceso vy,
de la otra, opera como una regla de juicio. Este estado de inocencia, implica que el
imputado ha de recibir un trato digno y respetuoso, propio de un orden justo dentro
del proceso penal, entendiendo que tal condicion se habrd de sostener y conservar
hasta tanto una sentencia condenatoria firme declare la culpabilidad, de lo que se
colige que la condicion de inocente es una construccidon juridica, que debe ser
destruida o desvirtuada para poder dictar un pronunciamiento que afecte la libertad

del imputado o acusado.

Por lo expresado precedentemente, la justificacion de la privacion judicial
preventiva de libertad, a la luz del principio de inocencia y del estado de libertad

consagrados en el proceso penal, solo tiene cabida si la misma se decreta de manera

excepcional y con estrictos fines instrumentales, es decir, para asegurar los fines del
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proceso. Si la institucion es utilizada como la regla comtn en los procesos, y con
fines distintos a los anotados, la misma perderia su naturaleza excepcional y cautelar,
para convertirse en una pena anticipada, con todos los fines propios de las penas:
retribucion y prevencion general. Tal concepcion violaria los principios analizados
de afirmacion de libertad y presuncion de inocencia, los cuales dejarian de tener
vigencia practica. En consecuencia, el problema de la compatibilidad de la prision
preventiva con los principios anotados, dependera fundamentalmente del uso

eminentemente procesal que se le de a la medida.

En relacioén con este ultimo punto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela, en Sentencia 2426, de fecha 27 de noviembre de 2001, con
ponencia del Magistrado Dr. Ivan Rincén Urdaneta, sefialé que:

“La medida de privacion preventiva de la libertad, cominmente
denominada “prision preventiva”, es la provisién cautelar mas
extrema a que hace referencia la legislacion adjetiva penal, tanto a
nivel internacional, en los distintos pactos sobre derechos humanos
que regulan la materia como a nivel interno, en el Codigo Organico
Procesal Penal.

Como es bien sabido, las distintas medidas cautelares en el proceso
penal tienen por objeto, como caracter general, asegurar el eventual
cumplimiento de los posibles resultados del proceso penal y
garantizar la estabilidad en la tramitacion del proceso. El resultado
del juicio, como es bien sabido, puede potencialmente conllevar la
aplicacion de penas previstas en la legislacion material, principales
0 accesorias, medidas de seguridad o la responsabilidad civil
derivada de la comision del hecho delictivo, dependiendo del caso
especifico sometido a examen, las cuales se podrian ver frustradas
de no ser ordenadas oportunamente.

Sin embargo, el interés no solo de la victima, sino de todo el
colectivo en que las finalidades del proceso penal sean cumplidas,
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encuentra un limite tajante del derecho del procesado a presumirse
inocente hasta tanto exista la plena certeza procesal de su
culpabilidad. En el proceso penal, esta garantia se hace extrema ante
la desproporcionalidad de la fuerza del aparato estatal frente al
individuo, la funesta posibilidad de fallo injusto, que pueda implicar
equivocos y, sobre todo, el reconocimiento de encontrar en la accion
delictiva una eventualidad que, de suyo, no se reconoce como
normal y deseable en una sociedad civilizada regida por la justicia.
Sin embargo, la proteccion de los derechos del imputado a la
libertad, y a ser tratado como inocente mientras no se establezca de
manera plena su culpabilidad, tampoco puede significar el absoluto
abandono de los mecanismos cautelares destinados a garantizar los
objetivos del proceso, esto es, su normal desarrollo y la seguridad
del cumplimiento de sus resultas.

Para mayor ilustracion sobre el tema, la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica, indico que:

“La prision preventiva se encuentra constitucionalmente aceptada en el
articulo 37 de la Carta Fundamental, relacionada directamente con el
principio de inocencia contenido en el numeral 39 idem, que garantiza
el trato como inocente, para toda persona sometida a juicio. Si la
autoriza el citado articulo 37, ello hace que no resulte inconstitucional
por estimarla contraria a lo reglado en el 39, siempre y cuando se la
utilice cuando sea indispensable a los fines propios del proceso, ya sea
impidiendo la fuga del encausado o el éxito de la investigacion,
imposibilitando la alteracion u ocultacion de la prueba. El
constituyente permitié la afectacion de la libertad de los encausados,
por medio de la prision preventiva, pero al aceptar el principio de
inocencia en el articulo 39, ello tiene como consecuencia —cuando se
interpretan ambas normas, relacionandolas -, que la prision preventiva
s0lo pueda acordarse cuando asi lo exijan los intereses del proceso,
objetivamente sefialados y debidamente fundamentados...Para adecuar
la institucion a las exigencias constitucionales, a la prisién preventiva
se le constituyd en medida cautelar o precautoria, que como todas las
del mismo género es provisional, ameritando ello que deba concluir
cuando no resulte necesaria a los fines del proceso; para ello existen
otras instituciones procesales...En fin, la prision preventiva, por afectar
un importante bien juridico del individuo —su libertad- necesariamente
debe estar debidamente regulada y su afectacién slo debe darse por




excepcion, cuando para los intereses del proceso sea absolutamente
necesario recurrir a ella, dado que se le utiliza en una etapa procesal en
que el indiciado cuanta a su favor con un estado de inocencia,
garantizado en nuestro medio por la propia Constitucion en su articulo
39”. (Sanchez, 1997, 59).

En apoyo a lo expresado, Bobino (1996) citado por Sanchez (1997.59). sefiala
que la regla general en los procesos penales es la libertad de los imputados, pero que:

“excepcionalmente y bajo ciertas circunstancias, resulta posible que
el derecho a la libertad sea restringido antes de que exista una
sentencia penal condenatoria, a través de la prision preventiva. Ello
no autoriza, sin embargo, a otorgar fines materiales a este tipo de
privacién de libertad. es decir, a detener preventivamente para tratar
de realizar alguna de las finalidades propias de la pena. Dado el
caracter de la medida cautelar de la detencion, ésta solo puede tener
fines procesales”.

En este proposito, el caracter eminentemente procesal de la prision preventiva,
ha sido definido por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica, en el voto N° 1309-96, al sefialar que su finalidad es la de:

“constituir una excepcion calificada a la libertad de los acusados,
dentro de esa fase previa de investigacion penal de los hechos en que
. aun no se ha resuelto la situacion juridica. En este contexto, la
' medida se justifica cuando en concreto, en la causa especifica que se
tramita, se presenten circunstancias igualmente concretas que exigen
la adopcion de esta medida cautelar”. (Sanchez, 1997,55)

Como corolario de lo expuesto, tenemos que la libertad personal o ambulatoria
-como todo derecho con excepcion a la vida- no es irrestricto o absoluto, pues se

admite que en ciertas circunstancias pueda ser limitado en salvaguarda de intereses

sociales de mayor valor, y por ello, tanto la Constituciéon de la Republica Bolivariana




17

de Venezuela, los Tratados sobre Derechos Humanos y el Cédigo Organico Procesal
Penal, establecen en las normas ya enunciadas, los casos en que se puede restringir el

disfrute de la libertad y la forma en que debe hacerse como supuestos procesales de

excepcion.

Por todo lo dicho, Asencio (1987) citado por Monagas (2001,77), concluye que
la privacion judicial de libertad es el resultado de un conflicto de intereses: por un
lado, la libertad individual y, por el otro, la eficacia en la persecucion de los delitos,
concluyendo que ambos intereses son dignos de proteccion en un Estado
democratico. Por esta razon, a su juicio, la prision preventiva es un mal necesario o

una injusticia necesaria.

Finalmente, no debe concluirse el tema abordado, sin antes rechazar
vehementemente uno de los argumentos mas nocivos que se ha utilizado
politicamente para aumentar la aplicacion de la prision preventiva en los procesos
penales, y por ende desvirtuar el caracter eminentemente procesal de la institucion en
estudio. Nos referimos a la idea segun la cual, la prision preventiva debe utilizarse
como un mecanismo de lucha frente a la “delincuencia”, es decir, como un arma en
favor de la seguridad ciudadana, o instrumento de eliminacion social de delincuentes,

lo cual es inaceptable en orden a los principio de presuncién de inocencia y estado de

libertad, que hemos analizado.




Otra concepcion refiida con los principios aludidos, es la referente a propiciar
el uso de la prision preventiva para apaciguar el “escandalo social” surgido del
delito, o la referente al peligro de reiteracion delictiva. Al respecto, coincidimos con
lo sefialado por Sanchez (1997, 58), que la represién de la delincuencia en un sistema
democratico, debe realizarse segin los procedimientos establecidos en forma previa,
con respeto a los principios fundamentales inherentes a la dignidad del ser humano,
de lo que se desprende que las necesidades estatales de aplicacion del derecho penal.
jamas deben sacrificar las libertades y derechos fundamentales de las personas. Cabe
indicar ademas, que el aumento desmedido de las penas y de la prision preventiva, no
ha podido frenar la criminalidad, ya que la historia ensefia que los sistemas mas
represivos caracterizados por desconocer los derechos de los acusados, han

precisamente aumentado la criminalidad y la impunidad.

En conclusion, para la subsistencia de la vida social, se debe admitir que los
derechos de sus integrantes puedan ser restringidos o sufrir injerencias. En las
constituciones de los estados mas respetuosos de los derechos humanos y en los
tratados sobre derechos humanos suscritos por nuestro pais, se consagra la
presuncion de inocencia y la prision preventiva, lo cual significa que ambas

coexisten sin que se produzca una incoherencia juridica, sino que la privacién de

libertad estard limitada por la presuncion de inocencia, en el sentido de que ésta se
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dicte con fines eminentemente procesales (evitar la fuga del imputado o la

obstaculizacion de la investigacion) y no materiales (pena anticipada).




II. PRESUPUESTOS PARA ORDENAR LA PRIVACION JUDICIAL

PREVENTIVA DE LIBERTAD

2.1.Jurisdiccionalidad y motivacion de la decision:

Una de las caracteristicas fundamentales de la prision preventiva es su
Jurisdiccionalidad, y en este sentido, apunta Gimeno (1997, 141-142) que:
“la prision preventiva restringe, en primer lugar, un derecho
fundamental y, en ese ambito (en el de la tutela de los derechos
fundamentales) la Jurisdiccion ha de ostentar siempre, como sefiald
Kern en Alemania, <<no solo la Gltima, sino la primera palabra>>, y
en segundo, dicho derecho fundamental es el derecho a la libertad,
que es uno de los mas preciados de la persona humana...”.
De acuerdo con el razonamiento esbozado, nuestro texto constitucional
expresamente dispone en su articulo 44.1, que: “La libertad personal es inviolable, en

consecuencia: 1°) Ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino en virtud de

una orden judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti...”. (Negritas del autor).

La disposicion constitucional aludida, es desarrollada en el Codigo Organico
Procesal Penal (Art. 250), al establecer expresamente que la privacion judicial

preventiva de libertad, sélo procede por orden judicial previa solicitud del Ministerio

Publico, cuando concurran los requisitos que posteriormente se analizaran, Ello es




asi, ya que la prision preventiva al restringir un derecho humano fundamental, debe

ser dictada por un tercero independiente e imparcial, como lo es el Juez.

En este mismo orden de ideas, cualquier aprehension o restriccion a la libertad
personal que no emane de un tribunal penal de la Republica, incluyendo los
competentes en materias especiales (jurisdiccion militar y de adolescentes), es
absolutamente nula por mandato expreso de la Constitucion, que en su articulo 138,

dispone: “Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos™.

Ademas, cabe resaltar que las conductas lesivas a la libertad personal en
perjuicio de algun ciudadano, no solamente son nulas conforme a lo anotado, sino
que sus autores pueden ser sancionados penalmente, sin incluir la responsabilidad

civil, disciplinaria y administrativa a que haya lugar.

Con respecto a la competencia para decretar la prision preventiva, Visquez
(1999, 130) sefiala que al ser el juez de control un tercero imparcial ajeno a la
investigacion conducida por el fiscal, carece de facultad para acordar medida de
coercion alguna, si aquella no le fuere previamente solicitada. Tampoco podria
imponer una medida cautelar més gravosa que la solicitada por el fiscal, de manera

que si el duefio de la investigacion solicitare una medida cautelar sustitutiva, el juez

no podria decretar la privacion de libertad.
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En cuanto a la debida motivacion que debe caracterizar la decision mediante la
cual se priva judicialmente de libertad a un imputado, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en el voto 1419-96, expuso:

“Cuando se exige fundamentar debidamente la resolucion que
restringe la libertad de un imputado, tanto por imperativo
constitucional, como por mandato especifico del numeral 20 de la
Ley de Jurisdiccién Constitucional, lo que se exige en la resolucion
es la existencia y exposiciéon del respaldo fictico concreto existente
en la causa, y respecto de cada imputado, asi como el respaldo
normativo que sustenta y justifica la adopcion de la medida, pues solo
de esta forma se logran individualizar las razones que motivaron la
decision, y s6lo asi surge la posibilidad de controlar en alzada esa
disposicion. Es decir, el juez ha de expresar las razones que existen
en la causa que tramita, y respecto del imputado concreto, para
decidir restringir su libertad como medida cautelar indispensable para
asegurar la sujecion del acusado al proceso, la averiguacion de la
verdad y la eventual aplicacion de la ley penal. Repetir en abstracto y
como frases vacias, los supuestos que legalmente autorizan la
privacion de libertad, no es fundamentar. Fundamentar, motivar,
significa documentar la decision en el caso concreto, exponer y
razonar por qué se estima en ese momento procesal, que los objetivos
antes sefalados estan en peligro, y cudles son los elementos de juicio
que permiten sustentar la existencia de ese peligro y en consecuencia,
justificar la medida adoptada. El juez no puede contentarse con decir
que sospecha de la fuga del acusado, o sospecha que contaminara la
prueba, sino que debe exponer en concreto en qué se basan esas
sospechas, y para hacerlo debe referirse indefectiblemente a las
pruebas existentes en la causa y a cualquier otra evidencia derivada
del comportamiento procesal del acusado que respalde ese juicio
emitido, sin que con ello se lesione el principio de inocencia, dado
que como medida cautelar, la detencion provisional debe encontrar
pleno respaldo y justificacion en el proceso. No son apreciaciones
, subjetivas del juez las que permiten limitar la libertad, son razones
objetivas, amparadas legalmente y debidamente respaldadas en la
' causa y ello debe traducirlo y exponerlo el juez al resolver sobre la
libertad...”. (Sanchez, 1997, 61).




Sobre el tema tratado, el articulo 254 del Cddigo Orgénico Procesal Penal,
dispuso los requisitos formales y materiales que debe contener la privacion judicial
preventiva de libertad. En efecto, el precitado articulo es del siguiente tenor literal:

Articulo 254. Auto de privacion judicial preventiva de libertad. La
privacion judicial preventiva de libertad sélo podra decretarse por

decision debidamente fundada que debera contener:

1. Los datos personales del imputado o los que sirvan para
identificarlo;

2. Una sucinta enunciacion del hecho o hechos que se le atribuyen;

3. La indicacion de las razones por las cuales el tribunal estima que
concurren en el caso los presupuestos a que se refieren los articulos

251.0:252;
4. la cita de las disposiciones legales aplicables.
La apelacion no suspende la ejecucion de la medida.

De lo expuesto se deduce, que el juez que decrete la privacién judicial
preventiva de libertad, debera motivar la decision con base en los requisitos exigidos
en el articulo citado. La inobservancia de esta obligacion legal, daria lugar a la
nulidad del auto en cuestion, a tenor de lo establecido en el articulo 173 del Codigo
citado, que expresa: “ Las decisiones del tribunal seran emitidas mediante sentencia o

auto fundados, bajo pena de nulidad, salvo los autos de mera sustanciacion”.

(Negritas del autor)

Por consiguiente, al ser la privacion judicial preventiva de libertad una

resolucion que restringe un derecho humano fundamental, como lo es la libertad

personal de la persona imputada, el juez que resuelva su dictado debe extremar su




motivacion en orden a demostrar las razones de hecho y de derecho por las cuales

considera justificada la aplicacion de esta extraordinaria medida.

2.2.Interpretacion restrictiva;

Al tocar el punto referente a la interpretacién restrictiva de la prision
preventiva, Mufioz (1998,220) advierte que por el caracter aflictivo de esta medida
cautelar y su enorme parecido con la pena privativa de libertad, la ley establece que
los requisitos para su procedencia deben ser interpretados de forma restrictiva, para
que sélo se aplique a los casos extremos, y asi evitar el arbitrio judicial que muchas
veces se convierte en arbitrariedad. Interpretacion restrictiva significa, segun el autor,
que los requisitos de procedibilidad de la prisién preventiva deben carecer de toda
subjetividad judicial, para vincularlos a criterios objetivos, y asi rodear de garantias

su aplicacion.

El Cédigo Organico Procesal Penal, ordena de manera expresa la interpretacion
restrictiva en cuanto a los supuestos que autorizan la privacion judicial preventiva de

libertad. En efecto, el articulo 9 del precitado texto legal, dispone:

“Articulo 9. Afirmacion de la libertad. Las disposiciones de este
Caédigo que autorizan preventivamente la privacion o restriccion de
la libertad o de otros derechos del imputado, o su ejercicio, tienen
caracter excepcional, sélo pueden ser interpretadas restrictivamente,
y su aplicacion debe ser proporcional a la pena o medida de
seguridad que pueda ser impuesta. Las unicas medidas preventivas




en contra del imputado son las que este Cédigo autoriza conforme a
la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela®,

Del mismo tenor es el articulo 247 eiusdem, que establece: “Todas las
disposiciones que restrinjan la libertad del imputado, limiten sus facultades y las que

definen la flagrancia, seran interpretadas restrictivamente”.

2.3. Requisitos sustantivos: probable responsabilidad del imputado:

Los requisitos sustantivos o materiales de la privacion judicial preventiva de
libertad, se encuentran plasmados en el articulo 250 del Codigo Orgédnico Procesal
Penal, que dispone:

Articulo 250. Procedencia. El Juez de control, a solicitud del
Ministerio Publico, podrd decretar la privacidn preventiva de
libertad del imputado siempre que se acredite la existencia de: 1. Un
hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya accion
penal no se encuentre evidentemente prescrita; 2. Fundados
elementos de conviccidn para estimar que el imputado ha sido autor
0 participe en la comision de un hecho punible; ...”.

El primero de los requisitos de la prisién preventiva, segiin Sanchez (1997,60)
es la probable responsabilidad del imputado, es decir, que se compruebe que existan
suficientes elementos de conviccion para sostener, razonablemente, que el imputado

es con probabilidad, el autor o participe del hecho punible. Este grado de

culpabilidad existe, cuando pueda comprobarse que los elementos afirmativos sobre

la comision del hecho delictivo son superiores a los elementos negativos.




No obstante lo anterior, Binder (1993,121) advierte que este grado de sospecha
no viola el principio de inocencia, pues:
“Ciertamente, en el proceso penal existe una progresiva adquisicion
de conocimientos, cuyo resultado puede ser un aumento de la
sospecha que existe respecto a una persona. Por ejemplo, para dictar
un auto de prision se requiere un grado de sospecha, y éste es aun
mas fuerte cuando se dicta un auto de apertura a juicio. Sin embargo,
no interesa que exista una presuncion de culpabilidad o que ciertos
actos impliquen necesariamente un grado mayor o menor de
sospecha: no se trata de nada de eso. Lo importante es que nadie
podra ser considerado ni tratado como culpable mientras una
sentencia no lo declare como tal, es decir, se quiere que la pena no
sea anterior al juicio previo ni sea impuesta por fuera de él.”
En este sentido, se pronuncia Mufioz (1998, 226) al sefialar que: “por muy
evidentes y suficientes que sean estos motivos, en ningiin caso pueden sustituir, ni

adelantar los resultados que, tras el juicio oral, se constaten en una sentencia

condenatoria firme”.

En el marco de las consideraciones anteriores, Arteaga (1998, 37-39), afirma
que el primer presupuesto para la procedencia de la prision preventiva es el fumus
boni iuris o apariencia del buen derecho, que implica un juicio de valor por parte del
juez, sobre la probabilidad de que el imputado sea responsable penalmente, tomando
como base la exigencia de un hecho con las caracteristicas o notas que lo hacen

punible y la estimacion de que el sujeto ha sido autor o participe en ese hecho. El

segundo requisito, seria el periculum in mora, que no seria otra cosa que el riesgo




que el retardo en el proceso podria acarrear a la accion de la justicia, por la posible

fuga del imputado o la obstaculizacion de la verdad.

En este orden de ideas, Gimeno (1997, 149-152) considera que los requisitos
de procedibilidad de la prision preventiva, son de dos tipos; el fumus boni iuris y el
periculum in mora, los cuales son los mismos de toda medida cautelar. El primero, es
la apariencia o titulo de buen derecho y consiste en una fundada sospecha de
participacion del imputado en el hecho punible. El segundo, es la fundada sospecha
del peligro de fuga del imputado, sin la cual nunca podra justificarse la prisién

provisional.

A su vez, Binder (1993,198), ensefia que los requisitos de la prision preventiva
son de dos tipos; los sustantivos, que consisten en el minimo de informacion que
fundamente una sospecha bastante importante acerca de la existencia del hecho y de
la participacion del imputado en él. Estas sospechas deben ser racionales y fundadas,
no basadas en el arbitrio judicial. Por su parte, los requisitos procesales se fundan en
el hecho de que el encarcelamiento preventivo sea directa y claramente necesario

para asegurar la realizacion del juicio o para asegurar la imposicion de la pena.

De todo lo expuesto se colige, que la probable responsabilidad del imputado en

la comision del hecho punible investigado, aumenta el interés persecutorio estatal en




castigarlo, e implica para éste, el deber de tolerar o soportar las medidas de coercidn
que se decreten. Pero ello no implica que baste tan sdlo este requisito para que
proceda la medida, pues dependera también de la existencia del peligro procesal de

fuga u obstaculizacion.

2.4.Requisitos procesales; peligro de fuga v peligro de obstaculizacion.

Los requisitos procesales de la privacion judicial preventiva de libertad, se
encuentran consagrados en el articulo 250.3, 251 y 252 del Cddigo Orgénico
Procesal Penal, los cuales son del siguiente tenor literal:

Articulo 250. Procedencia. El Juez de control, a solicitud del
Ministerio Publico, podra decretar la privacion preventiva de
libertad del imputado siempre que se acredite la existencia de:...3.
Una presuncion razonable, por la apreciacion de las
circunstancias del caso particular, de peligro de fuga o de
obstaculizacion en la bisqueda de la verdad respecto de un acto
concreto de investigacion...”. (Negritas del autor),

Articulo 251. Peligro de Fuga. Para decidir acerca del peligro de
fuga se tendrd en cuenta, especialmente, las siguientes
circunstancias:

1. Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia
habitual, asiento de la familia, de sus negocios o trabajo y las
facilidades para abandonar definitivamente el pais o permanecer
oculto;

2. La pena que podria llegarse a imponer en el caso;

3. La magnitud del dafio causado;

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

5. La conducta predelictual del imputado.




Paragrafo Primero: Se presume el peligro de fuga en casos de
hechos punibles con penas privativas de libertad, cuyo término
maximo sea igual o superior a diez afios. En este supuesto, el Fiscal
del Ministerio Publico, y siempre que concurran las circunstancias
del articulo 250, debera solicitar la Medida de Privacién Judicial
Preventiva de Libertad. A todo evento, el Juez podra, de acuerdo a
las circunstancias, que deberd explicar razonadamente, rechazar la
peticion Fiscal e imponer al imputado una medida cautelar
sustitutiva. La decision que se dicte podra ser apelada por el Fiscal o
la victima, se haya o no querellado, dentro de los cinco dias
siguientes a su publicacion,

Paragrafo Segundo: La falsedad. la falta de informacién o de
actualizacion del domicilio del imputado constituiran presuncion de
fuga, y motivardn la revocatoria, de oficio o a peticion de parte, de
y la medida cautelar sustitutiva que hubiere sido dictada al imputado.

|

I Articulo 252. Peligro de obstaculizacion. Para decidir acerca del
' peligro de obstaculizacién para averiguar la verdad se tendria en
1 cuenta, especialmente, la grave sospecha de que el imputado:

1 1. Destruira, modificard, ocultard o falsificard elementos de
' conviccion;

| 2. Influirda para que coimputados, testigos, victimas, o expertos,
|_ informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, o
inducird a otros a realizar esos comportamientos, poniendo en

peligro la investigacion, la verdad de los hechos y la realizacion de
la justicia.

El establecimiento del peligro de fuga u obstaculizacion requiere la existencia
| de una “presuncién razonable”, tal y como lo indica la primera de las disposiciones

citadas. En este sentido, Guzman (2000,14), sefiala:

“no es ante cualquier sospecha que se va a recurrir a la privacion de
libertad, tiene que existir lo que identificamos como una probabilidad
positiva, o sea, elementos suficientes que hagan presumir con cierto
grado de posibilidad que el imputado se va a fugar o a obstaculizar el
esclarecimiento de algun hecho que se le impute”.
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La realizacion de la justicia penal implica de manera indefectible, la presencia
del inculpado en el proceso, ya que sin él, no podria materializarse la pena que
eventualmente pudiera producirse como resultado del juicio oral. Pero ademas, la
celebracion de todo proceso penal, conlleva a que éste se realice con el respeto de
ciertos principios fundamentales, dentro de los cuales figura de manera prominente,
el derecho a la defensa. Significa entonces, que no existe posibilidad de cumplir con
las exigencias del debido proceso, si el imputado no se defiende de la acusacion
formulada en su contra. Entonces, por peligro de fuga se entiende, la posibilidad de
que el imputado en caso de permanecer en libertad, se sustraiga de la accién de la
justicia (Llobet, 1998, 171). La prision preventiva de libertad cumple en este sentido,
un rol fundamental, de manera que al surgir el peligro de fuga, ésta debe dictarse de

manera de eficaz.

En este propdsito, Binder (1993,199) es del criterio que sdlo ésta causa puede
legitimar la prision preventiva, pues el Estado se encuentra con un limite absoluto
que es la imposibilidad de realizar los juicios en ausencia por rebeldia del imputado,
lo que se traduce en que el imputado posea un poder real para obstaculizar el

desarrollo del proceso e impedir la aplicacién de una pena.

En este orden de ideas, el legislador patrio enumera una serie de circunstancias

valorativas para estimar si se estd 0 no en presencia del peligro procesal de fuga del
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encausado. Asi, el articulo 251 del Cdédigo Organico Procesal Penal, establece
“especialmente” las circunstancias trascritas ut supra, es decir; el arraigo en el pais
del imputado, la posible pena a imponer, la magnitud del dafio causado, el

comportamiento de éste en otro proceso y su conducta predelictual.

Con respecto a la circunstancia referente al arraigo en el pais, el propio
legislador determin6 que tal concepto implica la vinculacién que el imputado tenga
con el lugar donde deba ser juzgado, de manera que se pueda presumir que no huira y
abandonara su domicilio, familiares y negocios. Por lo tanto, el Juez debe valorar las
facilidades que éste tenga para abandonar definitivamente la jurisdiccion del

Tribunal, o permanecer oculto.

Aspecto de sumo interés practico, es el tema de los extranjeros indocumentados
sindicados de cometer un delito, ya que tales ciudadanos al no tener domicilio
conocido ni una documentacion expedida legalmente, son personas que muy
dificilmente pueden ser localizadas por la autoridad judicial y policial. En estos
casos, la celebracion del juicio y la aplicacion de la ley penal, dependerian casi
exclusivamente de la voluntad de los imputados. Asi pues, consideramos que

efectivamente es latente el peligro de fuga y procede la prision preventiva, por

carencia de domicilio fijo, negocios y familiares, que aseguren el arraigo en el pais.




Sin embargo, de dificil solucion seria plantearse el caso de extranjeros
indocumentados sindicados de cometer delitos de bagatela, es decir, aquellos delitos
por los cuales la ley ordena —por razones de proporcionalidad- el juzgamiento en
libertad y prohibe la aplicacion de la prisién preventiva. Ante estos supuestos,
coexistirian tanto el peligro de fuga por ausencia de arraigo en el pais del imputado,
como también, el mandato de improcedencia de decretar la prision preventiva,
contenido en el articulo 253 del Cédigo Organico Procesal Penal, que dispone:

“ Cuando el delito materia del proceso merezca una pena privativa
de libertad que no exceda de tres afios en su limite maximo, y el
imputado haya tenido una buena conducta predelictual, la cual podra
ser acreditada de cualquier manera idénea, solo procederan medidas
cautelares sustitutivas”.

Consideramos que tal aparente contradiccion debe ser resuelta aplicando el
principio de juzgamiento en libertad, establecido en el articulo 44, ordinal 1, de .la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a su vez regulado en el
articulo 9 y 243 del Codigo Organico Procesal Penal, el cual debe servir siempre de
orientacion a los administradores de justicia en la interpretacion y aplicacion de la
ley. Se trata de un supuesto donde los derechos del mas débil deben prevalecer frente
al legitimo interés del Estado en imponer la ley penal, pues resulta mas equitativo y
justo frenar la aplicacion de la prision preventiva — aun con el riesgo de fuga

existente - que su imposicion ante la comision de delitos que ameriten una pena no

mayor de tres afios en su limite maximo y que, conforme al articulo 37, ordinal 1, del

Codigo Organico Procesal Penal, son catalogados por la propia ley como
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“insignificantes”, haciéndose procedente la posibilidad de aplicacién de un principio

de oportunidad.

En conclusion, ante casos como el analizado, el juez debera imponer una
medida cautelar menos gravosa que la prision preventiva, para lo cual podra hacer
uso de las medidas alternativas contenidas en el articulo 256 del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, pues s6lo asi privarian los principios de minima intervencion, tltima
ratio del poder punitivo, excepcionalidad de la prision preventiva y preeminencia

practica del principio de pro libertatis.

En lo tocante al decreto de la prision preventiva en casos de delitos muy
graves, debe admitirse que tal circunstancia se fortalecid con la Gltima reforma al
Cddigo Orgénico Procesal Penal, motivado fundamentalmente a la “sensacion de
impunidad™ imperante en la sociedad, aupada por los medios de comunicacion social.
Al respecto, se establecid una presuncion iuris tantum en el pardgrafo primero del
articulo 251 del Cédigo Organico Procesal Penal, segin el cual, se presume
legalmente el peligro de fuga del imputado, en casos de delitos con penas privativas
de libertad cuyo término maximo sea igual o mayor que diez afios. En estos casos, se
establece que el Ministerio Publico debe solicitar al tribunal de control la privacion

judicial de libertad, y el juez, podra de acuerdo a circunstancias que debera motivar

razonadamente, rechazar la peticion fiscal e imponer una medida sustitutiva.
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Sobre el punto analizado, es obvio que el Estado desee concretar -ante la
gravedad del delito cometido y el dafio social causado- su potestad punitiva. Esta
idea se refuerza si se tiene presente que ante delitos graves, no procede en fase de
ejecucion de la sentencia ninguna medida de prelibertad, sino después de verificarse
el cumplimiento efectivo de la mitad de la pena impuesta. Sin embargo, no
compartimos la presuncion legal de fuga analizada, ya que en todo proceso debe
tenerse siempre en cuenta la existencia de imputados inocentes que se defiendan de
acusaciones temerarias o infundadas. No siempre la gravedad del delito imputado
implica un peligro de fuga, y creemos que basar la prision preventiva en esta sola
circunstancia, seria incompatible con las garantias a la presuncion de inocencia y la

afirmacion de libertad consagrados en la Carta Magna.

En este mismo sentido, tal y como lo expresa Gimeno (1997, 154), la gravedad
del hecho punible no significa que el Juez deba automaticamente decretar la prision
preventiva por peligro de fuga, ya que:

“la norma procesal debiera permitirle al juez eludir la prisién
provisional si concurren en el imputado circunstancias especiales de
arraigo, tales como empleo estable, nimero de hijos o personas a su
cargo, domicilio conocido, buena fama o reputacion social,
circunstancias todas ellas que, no obstante la gravedad del hecho,
permitan al juez inferir que el imputado no se ocultara a la actividad
de la justicia y acudira a la llamada del juicio oral”.

Sobre el tema tratado, es interesante citar el criterio de la Sala Constitucional

de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en el fallo 462-92, al disponer:
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“La gravedad del hecho cometido y el tanto de la pena, pueden ser
tomados en consideracion para establecer con base en ellos y
utilizados criterios objetivos que el encausado podra atentar contra
los intereses del proceso (asegurar el descubrimiento de la verdad y la
actuacion de la ley, segtiin términos del articulo 265 del Codigo de
Procedimientos Penales), pero por si solos, resultan insuficientes para
negar la excarcelacion de un encausado, dado que el propio legislador
posibilitd la excarcelacion de personas que se encontraran en esa
situacion....Si el fundamento de la denegatoria acordada por el
Tribunal recurrido lo es el tanto de la pena posible de imponer, la
cantidad de droga decomisada y el contenido de la prueba aportada a
la instructiva, sin que hayan ligado esas circunstancias con una
posible afectacion a los intereses del proceso. el recurso debe ser
declarado con lugar.” (Llobet, 1999, 172-173).

De acuerdo con la cita anterior, debe concluirse que la gravedad del delito
cometido y su alta penalidad, no son suficientes per se para imponer la restriccion de

J; la libertad procesal, pero si son circunstancias a valorar conjuntamente con otras

(arraigo en el pais) para decretar la resolucion judicial de prision preventiva, siempre

en orden a resguardad la efectiva realizacion del juicio.

il En lo que respecta a la prision preventiva decretada como consecuencia del
i

| pronunciamiento de una sentencia condenatoria dictada en juicio oral, el articulo 367
establecio un peligro de fuga ope lege. Asi, dispone la norma indicada, lo que sigue:

“Si el penado se encontrare en libertad, y fuere condenado a una
pena privativa de libertad igual o mayor de cinco afios, el Juez
decretard su inmediata detencion, la cual se hara efectiva en la
misma sala de audiencias, sin perjuicio del ejercicio de los recursos
previstos en este Cddigo. Cuando fuere condenado a una pena
menor a la mencionada, el Fiscal del Ministerio Publico o el
querellante, podran solicitar motivadamente al Juez la detencion del
penado”.




Creemos que fue acertada la incorporacion de la norma trascrita en la reforma
al Codigo Organico Procesal Penal del 14 de noviembre de 2001, debido a que en
casos como el planteado, es decir, la existencia de una sentencia condenatoria no
firme, se fortalece el interés social y estatal en materializar la potestad punitiva, por
lo que se debe evitar la fuga del imputado mientras se decreta la firmeza de la

sentencia en la fase recursiva.

Sobre este punto, conviene citar nuevamente el criterio expuesto por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, la cual dispuso en el

voto 7376-97, lo siguiente:

“Con respecto a la revocatoria de la excarcelacién cuando existe
sentencia condenatoria no firme, esta Sala ya ha aceptado en
multiples ocasiones que el hecho de una condenatoria —méaxime si lo
es a varios afios de prision-, puede constituir base suficiente para
revocar una excarcelacion concedida o acordar una prision no
dispuesta en la instruccion, pues esta circunstancia puede hacer
variar el estado en que se encontraba el sometido a juicio antes de
que se diera, y en algunos casos, ser suficiente para justificar un
peligro de evasion de la accion de la justicia. No es propiamente que
el estado de inocencia que goza el encausado mientras una sentencia
firme no disponga lo contrario, decaiga, es que la situacién del reo
frente al proceso cambia, y ese cambio puede alterar la relacién de
aquél con los fines del proceso y en consecuencia motivar que se
disponga la restriccion.” (Llobet, 1999,174).

Sin embargo, el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en Sentencia

2426, de fecha 27 de noviembre de 2001, indicé que la privacion judicial de libertad

producto del pronunciamiento de una sentencia condenatoria en juicio oral, no puede




implicar que todas las decisiones definitivas que acuerden una pena privativa de la
libertad, traigan consigo que el juez dicte una medida preventiva privativa de
libertad, ya que ello no seria consecuente con el espiritu garantista del Codigo

Organico Procesal Penal.

Ademas, notese que segun la norma analizada, la prision preventiva debe
decretarse siempre que la pena impuesta en la sentencia condenatoria sea igual o
mayor a cinco afios, lo cual tiene directa relacion con el articulo 494 del Codigo
Organico Procesal Penal, que dispone que la suspension condicional de la ejecucion
de la pena procede, entre otros requisitos, cuando la pena impuesta no exceda de
cinco afios. Por tal razon, siguiendo la logica procesal analizada, debe rechazarse la
presuncion de peligro de fuga ante condenas iguales o menores de cinco afios de
restriccion de libertad, caso en los cuales los imputados se harian acreedores de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena en fase de ejecucién, lo que

disminuiria notablemente el interés de evasion.

Ahora bien, debe advertirse que no siempre la suspensién condicional de la
ejecucion de la pena, resulta procedente ante penas menores a las de cinco afios, ya

que tal medida requiere que necesariamente el imputado no posea antecedentes

penales, tal y como lo establece el articulo 494, ordinal 1, del Codigo en estudio.
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Ante tales casos, si podria afirmarse el peligro de fuga, incluso si la pena es menor a

los cinco afios de restriccion de libertad.

Por todo lo dicho, al tener la norma in comento relacion directa con la
posibilidad de excarcelacion en fase de ejecucion penal, el decreto de la prision
preventiva ante una sentencia condenatoria no firme, debe responder a la necesidad
de cautelar la ejecucion de tal sentencia en caso de que fracasen los recursos
interpuestos por el acusado, para lo cual el Juez debe analizar el monto de la pena

impuesta y, por supuesto, el comportamiento del encausado durante el proceso.

Otro punto que debe ser estudiado, es el referente a la rebeldia del imputado
durante el proceso, entendiendo por tal, el incumplimiento de las medidas cautelares
sustitutivas a la prision preventiva. En este supuesto, la propia ley presume el peligro
de fuga, tal y como lo disponen los articulos 251, Paragrafo Segundo, del Cadigo
Organico Procesal Penal y 262 ejusdem, que indican:

Articulo 251...Paragrafo Segundo: La falsedad, la falta de
informacién o de actualizacion del domicilio del imputado
constituiran presuncion de fuga, y motivaran la revocatoria, de oficio

0 a peticidn de parte, de la medida cautelar sustitutiva que se hubiere
sido dictada al imputado.

Articulo 262. Revocatoria por incumplimiento: La medida cautelar
acordada al imputado serd revocada por el Juez de control, de oficio o
previa solicitud del Ministerio Publico, o de la victima que se haya
constituido en querellante, en los siguientes casos:

1. Cuando el imputado apareciere fuera del lugar donde debe
permanecer;




2, Cuando no comparezca injustificadamente ante la autoridad
judicial o del Ministerio Publico que lo cite;

3. Cuando incumpla, sin motivo justificado, una cualquiera de las
presentaciones a que esta obligado.

Para concluir el tema relativo al peligro procesal de fuga, debe analizarse la
circunstancia relativa a la conducta predelictual del imputado, la cual fue incorporada
en la reforma del 14.11.01 al Codigo Organico Procesal Penal, quedando incluida en
su articulo 251, numeral 5. Probablemente tal incorporacion ha sido la mas criticada
por la doctrina, ya que como se expresara mas adelante, tal circunstancia es dificil de
justificar a la luz de la presuncién de inocencia, consagrando de manera solapada, lo

que en otras legislaciones se denomina el “peligro de reiteracion delictiva”, como por

ejemplo, lo hace el articulo 239, inciso b, del Cédigo Procesal Penal Costarricense.

Al respecto, Sanchez (1997,64), opina que mientras la prision preventiva tiene
un caracter procesal, el peligro de reiteraciéon delictiva cumple una funcién de
proteccion del orden juridico, atendiendo mas a consideraciones relacionadas con el

interés de proteccion a la comunidad, lo que se traduce en una pena anticipada.

Apoya la tesis anterior, Binder (1993, 200) para quien el peligro de reiteraciéon
delictiva como fuente de prision preventiva es una distorsion constitucional, pues se

basa en criterios subjetivos, al ser indemostrable toda apreciacion sobre el futuro de

una conducta humana, convirtiéndose en una medida de seguridad predelictual.
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Asimismo, Monagas (2001,79) afirma que el peligro de reiteracion delictiva no
puede ser causal de prision preventiva porque se le daria al estatuto un cardcter de
medida de seguridad, y para la aplicacion de éstas se requiere por virtud del principio
de legalidad, un juicio previo. Concluye afirmando que la prision preventiva persigue
asegurar la presencia del imputado al juicio y no ser un instrumento para aislar a

sujetos posiblemente peligrosos.

Concluimos afirmando que, la conducta predelictual del imputado no puede
considerarse aisladamente como base para el dictado de la prision preventiva, pues
tal circunstancia no demuestra necesariamente que éste evadira el proceso. Tal
incorporacion legislativa no es compatible con la presuncion de inocencia, pues
consagra una forma encubierta de pena anticipada y el establecimiento de medidas de
proteccion social frente a sujetos peligrosos. Los fines anotados, no son compatibles
con lo dispuesto en el articulo 13 del ordenamiento adjetivo penal, que dispone que
el proceso busca el establecimiento de la verdad por las vias juridicas y la realizacion

de la justicia en la aplicacion del derecho.

Asi como la conducta predelictual del imputado como fuente de la prision
preventiva en Venezuela, es una distorsion antidemocratica de la institucion -ya que

como se dijo antes, no persigue fines procesales- nuestro pais no es el tnico en

admitir estos supuestos falsos de prisién preventiva. En este sentido, Hormazabal
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(1997. 169-173) es categorico al afirmar que en muchas ocasiones la prision
preventiva es utilizada abusivamente para satisfacer demandas sociales o para
obtener cooperacion en el proceso de investigacion. Critica la vaguedad de los
presupuestos para ordenar la prision preventiva establecidas en el articulo 502 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiol, como son; los antecedentes del imputado,
las circunstancias del hecho, la alarma social que su comisiéon haya producido o la

frecuencia con la que se cometen hechos andlogos.

Con respecto a las circunstancias del hecho, la alarma social o la frecuencia de
hechos andlogos, dice el autor que los mismos se reducen a valorarse desde la mayor
0 menor atencién que el presunto delito haya tenido con la prensa. De los
antecedentes del imputado, critica que el mismo sea fuente de motivacién de la
prision preventiva, debido a que a la luz del principio de la culpabilidad, las penas
solo se imponen con exclusiva consideracion del injusto realizado y con
prescindencia de cualquier otra circunstancia ajena a ese hecho, indicando que el
fundamento constitucional del principio sefialado estd en el reconocimiento de la

dignidad y de la autonomia ética de la persona.

Igualmente, Mufioz (1998, 223-226) critica los presupuestos “adicionales”

establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola, para el dictado de la

prision preventiva, pues considera que la alarma social. la frecuencia de la comision
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del delito, los antecedentes penales y las circunstancias del hecho, claramente
exceden de la propia naturaleza cautelar de la instituciéon para entrar en una
dimensién mas propia de la pena misma, dandole asi a la prision provisional unas
connotaciones de prevencion general o de ejemplaridad que pervierten su naturaleza
puramente procesal y que crean un “reino de incertidumbre y de arbitrio judicial .
Concluye Mufioz, advirtiendo que la prision preventiva, en ninglin caso:

“...puede perseguir metas preventivas, generales o especiales, propias

de la pena que pueda imponerse en su dia. El restablecimiento del

orden juridico violado, o de la confianza y la seguridad ciudadana; la

prevencion de futuros delitos o de la reincidencia; la eliminacién de

la alarma social; la ejemplaridad o la intimidacion general, etc., son

fines, mas o menos discutibles, pero que en todo caso solo pueden

perseguirse con la pena que se imponga en su dia (si se impone), no

con la prisién provisional. En pocas palabras, la prision provisional

nunca puede ser una “pena a cuentas” y mucho menos “una pena

anticipada”.

Con diferentes palabras, pero en la misma direccion, Mapelli (1997, 199-200)
considera que las posibilidades de decretar la prision provisional han ido en aumento
con el transcurso del tiempo, pues en una primera etapa se vinculaba la prisidén
preventiva con las necesidades de asegurar las pruebas y/o evitar las eventuales fugas
del imputado, pero a éstas causales se han ido anexando otras fundadas en criterios
de prevencion general y especial, como el “peligro de reincidencia” en Alemania y

Austria, el “orden publico” en ltalia, la “alarma” y la “frecuencia’ del delito en

Espafia, lo cual demuestra la evolucion de la prision provisional a un sentido

preventivo y punitivo.




Para mayor abundamiento, Gimeno (1997.151) sefiala que el ordenamiento
procesal penal espafiol, mantiene motivos de adopcién de la prision provisional que
distorsionan gravemente la naturaleza cautelar de la medida, entre los que se
encuentran el peligro de alteracion del orden publico o la alarma social. Concluye
afirmando, que seria inconstitucional que la alarma social ocasionada por el delito
pudiera hacer desplazar el peligro de fuga, pues por muy respetables que sean los
sentimientos sociales de vindicta, la prision provisional no estd concebida como una
pena anticipada que pueda cumplir fines de prevencidon, sino exclusivamente

asegurar la presencia del imputado al juicio oral.

En lo que se refiere al peligro de obstaculizacion como causal de prisién
preventiva, Sanchez (1997,62) afirma que este peligro reviste menor importancia que
el de fuga, pues el imputado podrd recurrir a otras personas para producir
alteraciones y falsificaciones de la prueba existente, asi como intimidar testigos, etc.,
por lo que tal causal resultaria inconsistente. Para su procedencia, sera necesario que
el tribunal realice un efectivo andlisis para demostrar el peligro real de
obstaculizacion, sin que sea prudente utilizar argumentos tales como la falta de

conclusion de las investigaciones, la rebeldia de alguno de los coimputados, o el no

haberse localizado testigos importantes.
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Igualmente, Monagas (2001,79), afirma que el peligro de obstaculizacion de la
justicia permite la adopcion de la prision preventiva, pues la necesidad de la prueba
como fundamento objetivo de la conviccion judicial, debe protegerse en caso de que
el imputado desvirtie su derecho a la libertad entorpeciendo la investigacion o

sobornando a los testigos y expertos.

Sin embargo, la tesis anterior no es compartida por Binder (1993,199), quien
critica al peligro de obstaculizacion como causal de prision preventiva, pues:

“...el Estado cuenta con innumerables medios para evitar la eventual
accion del imputado. Ademas es dificil de creer que el imputado
puede producir por si mismo mas dafio a la investigacién que el que
puede evitar el Estado con todo su aparato de investigacion: la
policia, los fiscales, la propia justicia...Ademés si el Estado es
ineficaz para proteger su propia investigacion, esta ineficacia no se
puede cargar en la cuenta del imputado, mucho menos a costa de la
privacion de su libertad.

Apoya la tesis anterior, Gimeno (1997, 154) para quien:

“No debiera incluirse como motivo de la prision provisional el
peligro del ocultamiento u oscurecimiento de la prueba. Por muy
nobles que pudieran ser las causas que en la préctica forense inducen
a determinados jueces a acudir a este atipico motivo...en el proceso
penal moderno no puede la verdad ser obtenida a cualquier precio,
prohibicion que naturalmente incluye la utilizacion de la prisidn
preventiva como arma arrojadiza contra el imputado para arrancarle
una confesion de contenido determinado. Esta practica inquisitiva,
debiera ser considerada, cuando menos, un trato humano o
degradante a los efectos de la aplicacion del art. 1.1 de la
<<Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes>> de la ONU de 10 de Diciembre de
1984,
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Consideramos acertada la critica al peligro de obstaculizacion en la busqueda de
la verdad emitido por los procesalistas citados. Actualmente en la practica forense,
dificilmente se sustenta la privacion judicial de libertad sobre la base de este
supuesto, ya que es muy arduo inferir de manera objetiva, que un imputado tendra un

comportamiento futuro determinado en perjuicio de la actividad probatoria.

Ademas, siempre existe la posibilidad por parte del Estado, de proteger la
prueba que le interesa, resguardando a los testigos, victimas y expertos ante el peligro
de que el imputado o sus familiares intenten influir en ellos para que se comporten de
manera desleal o reticente. Por estas consideraciones, creemos que tal peligro
procesal puede soslayarse por parte del Estado, en primer lugar, con la
implementacion de mecanismos de proteccion a la prueba, y en segundo, decretando
en contra del imputado medidas de coercion personal sustitutivas de las contenidas en
el articulo 256 del Codigo Organico Procesal Penal. Estos argumentos, demuestran de
manera clara, que la restriccion de la libertad ante el peligro estudiado, no es del todo

necesaria a objeto de resguardar los fines del proceso.

2.5.Modificaciones legislativas al COPP en cuanto a los requisitos procesales

de la prision preventiva;
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El Cddigo Orgénico Procesal Penal Venezolano, entrd parcialmente en
vigencia con la publicacion de la Gaceta Oficial 5208, de fecha 23 de enero de 1998,
con una vacatio legis hasta el 1 de julio de 1999. Con relacion a la prision preventiva,
especificamente al peligro de fuga, se establecio en el articulo 260, las circunstancias
relativas al arraigo en el pais, la pena a imponer, la magnitud del dafio causado y el
comportamiento del imputado durante el proceso, que actualmente integran los
mismos requisitos establecidos en el articulo 251, numerales 1 al 4 del vigente
ordenamiento juridico. No se previé ninguna causal de peligro de fuga ope leges,

como se analiz6 en el punto anterior.

Conviene resaltar que se imposibilitaba el decreto de la prision preventiva en
caso de delitos con penas privativas de libertad menores a cinco afios en su limite
maximo (Art. 262). La presentacion de la acusacion fiscal luego de decretada la
prision preventiva, no podia superar los veinte dias continuos, pues en caso
contrario, el imputado debia permanecer en libertad, pudiendo el juez decretar una
medida cautelar sustitutiva (Art. 259). Igualmente, la duracion de la prision
preventiva no podia sobrepasar la pena minima prevista para cada delito, ni exceder

en ningun caso los dos afos (Art. 253).

Con apenas un afio de vigencia plena del ordenamiento procesal penal en

estudio, se produjo la primera reforma el 25 de agosto de 2000, con la publicacién de
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la Gaceta Oficial N 37.022. Las principales reformas a la prision preventiva fueron
las siguientes: la creacion de un “efecto suspensivo” por la apelacion del Ministerio
Puablico en contra de la decision del juez de la causa de concederle al imputado una
medida cautelar sustitutiva, cuando su solicitud haya sido la privacién judicial
preventiva de libertad (Art. 259). Tal incorporacion fue severamente criticada por
parte de la jurisprudencia, al violentarse la disposicion contenida en el articulo 49.5
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que textualmente reza:
“Ninguna persona continuard en detencion después de dictada orden de

excarcelacion por la autoridad competente o una vez cumplida la pena impuesta”.

En fecha 14 de noviembre de 2001, se produjo una nueva reforma al Cddigo
Organico Procesal Penal, con la publicacion de la Gaceta Oficial N 5558, la cual
produjo profundas modificaciones a la institucion de la prision preventiva, que

resumidamente se pasan a enunciar.

Con relacion a la duracion de la prision preventiva, se previd la posibilidad de
la solicitud de prorroga por parte del Ministerio Publico, de manera que el lapso

pudiera exceder de los dos afios que habia sido fijado anteriormente, con la

limitacién de no exceder la pena minima prevista para cada delito (Art. 244).



También se extendi6 el lapso de presentacion del escrito acusatorio de 20 a 30
dias, luego de decretada la prision preventiva y se previé la posibilidad de prorrogar

este lapso por quince dias mas, para permitir la vigencia de la prision preventiva

hasta por 45 dias sin escrito acusatorio.
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I1I. EL PRINCIPIO DE LA PROPORCIONALIDAD COMO LIMITE A LA

PRIVACION JUDICIAL PREVENTIVA DE LIBERTAD.

3.1. Proporcionalidad o prohibicion de exceso:

La privacion judicial preventiva de libertad, comporta siempre un sufrimiento
grave para el justiciable, sobre todo si tenemos presente que el mismo es un presunto
inocente, y los centros de detencion preventiva no se diferencian de manera
sustancial con las penitenciarias a los que son enviados los condenados a cumplir su
pena. Por esta razon, conviene resaltar los problemas de todo orden que el dictado de
la medida implica para el preso preventivo, pues solo asi se comprendera el

significado del principio de proporcionalidad.

Para ilustrar lo planteado, Mapelli (1997, 203-207) sefiala que la presencia de
reclusos preventivos da origen a numerosos problemas dentro de las prisiones, siendo
éstos mas propensos al suicidio, pues “...1a espera de la sentencia definitiva de la que
no se sabe el resultado, convierte a esos internos en personas inestables y con
dificultades de adaptacion”. Agrega que, con base en la presuncidén de inocencia, los
presos preventivos no participan en los programas de resocializacion, pues sdlo

pueden retenerse y custodiarse, por lo que su tiempo en prision carece de todo

sentido y solo se limitan a esperar.
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Del mismo modo, el Instituto de Reinsercion Social de Barcelona en Espaiia,
resume los aspectos negativos de la prision provisional, en las siguientes
consecuencias:

“ansiedad, desmoralizacion, abandono, degradacion, posible
habituacion al internamiento, deshabituacion laboral, influencia
perniciosa por el contacto con delincuentes, descubrimiento del
mundo delictivo, despersonalizacion, coacciones de los grupos
dominantes de reclusos, sentimiento solidario entre los presos,
perturbaciones sexuales, pérdida de trabajo habitual, desconexion
familiar, sentimiento de rencor y agresividad, larga duracion de la
situacion de interno preventivo, desmitificacion de la Ley vy
supervaloracion del individuo a su excarcelacion”. (Llobet, 1999, 32
y 33).

En lo que se refiere al principio de proporcionalidad, como limite a la prision
preventiva, Mufioz (1998, 221) afirma que éste es “uno de los principios generales
del Derecho y de elemental justicia, que debe inspirar cualquier decision juridica,

tanto mas si ésta afecta a derechos fundamentales y tiene un caracter limitador o

restrictivo de esos derechos”.

Continta diciendo Mufioz (1998-127), que este principio conocido también
como principio de prohibicion de exceso, deriva del principio de Derecho Penal
material, llamado principio de intervencion minima, que obliga siempre a elegir el
medio menos lesivo posible de entre los diversos medios disponibles para conseguir

un determinado efecto, de tal manera que siempre que haya un medio menos lesivo

que igualmente pueda asegurar los fines cautelares de la prision provisional, serd ese
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el de preferente aplicacion (fianza, presentaciones ante el Tribunal, prohibicion de

salida del pais, detencion domiciliaria, etc.).

En este orden de ideas, Sanchez (1997,67), sefiala que el principio de
proporcionalidad estd constituido por 3 subprincipios; 1) necesidad, 2) idoneidad, y
3) proporcionalidad en sentido estricto. El subprincipio de la necesidad, hace
referencia a que la prision preventiva es la ultima ratio, y por ello propugna por
medios alternativos (medidas cautelares sustitutivas) que posibiliten al igual que la
prision preventiva los fines del proceso, sin la afectacion del derecho fundamental a
la libertad. De esta manera, la prisién preventiva es excepcional y subsidiaria de
otros medios menos gravosos. La idoneidad esté referida a la consideracion de que la
prision preventiva sea el medio idoneo para contrarrestar el peligro que se trata de
evitar (fuga, obstaculizacion) y finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto, se
refiere a considerar la gravedad de la sancion penal a esperar, de forma tal que la
pérdida de libertad por la prision preventiva, solo sea posible cuando se espere como

resultado una pena de prision.

En cuanto a las consecuencias practicas del principio de proporcionalidad,

Binder (1993, 200), indica que son las siguientes:

“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 existird fundamento para encarcelar preventivamente
al imputado™.
Contintia explicando Binder (1993,200) que la violencia que se ejerce
como medida de coercion personal dentro del proceso, 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.

A su vez, Gimeno (1997,143), indica que las notas esenciales del principio de
proporcionalidad, son; a) Legalidad, pues al ser la prision preventiva un acto
procesal limitativo de un derecho fundamental, significa que esta ingerencia de la
autoridad publica en la esfera privada de las personas, ha de estar prevista en la ley, y
decretarse con estricta sujecion a los requisitos legales que justifican el sacrificio del
derecho fundamental, b) Necesidad, es decir, que la medida sea imprescindible,
debiendo adoptar, en cualquier otro caso, la alternativa menos gravosa para el
derecho fundamental, pues en una sociedad democratica la prision preventiva nunca
puede convertirse en regla general. Por necesidad también debe entenderse, que la
prision preventiva debe permanentemente ser examinada por el juez de oficio, para
constatar si permanecen los motivos que la justifican, y de lo contrario, imponer una
medida menos gravosa, ¢) motivacién, pues el juez debe fundamentar la resolucion

limitativa del derecho fundamental a la libertad, no solo para que el imputado pueda

conocer las razones justificativas de la restriccion de su derecho, sino también para



que pueda ejercitar con eficacia los recursos contra aquella resolucién en los que el

Tribunal <<ad quem>> podra comprobar la justificacion o no del acto.

Concrecion practica del principio analizado, es el establecimiento de limites al
dictado de la prision preventiva, en casos en los que independientemente del peligro
de fuga o de obstaculizacién que pudiera existir, su dictado luciria a todas luces
desproporcionado, por caracteristicas especiales de fragilidad fisica de los imputados
y por razones de elemental humanidad. Nos referimos a la limitacion ope lege
establecida en el articulo 245 del Cédigo Organico Procesal Penal, el cual dispone:

“No se podra decretar la privacion judicial preventiva de libertad de
las personas mayores de setenta afios; de las mujeres en los tres
Gltimos meses de embarazo; de las madres durante la lactancia de
sus hijos, hasta los seis meses posteriores al nacimiento; o de las
personas afectadas por una enfermedad en fase terminal,
debidamente comprobada. En estos casos, si es imprescindible
alguna medida cautelar de caracter personal, se decretara la
detencién domiciliaria o la reclusion en un centro especializado”.

Por respeto al principio de la dignidad humana, establecido en el articulo 10 del

Codigo Orgéanico Procesal Penal, no procede la privacion judicial preventiva de

libertad, en los casos enunciados anteriormente.

3.2. Duracion de la privacion judicial preventiva de libertad:
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El articulo 244 del Cddigo Organico Procesal Penal, consagra la limitacion
temporal de la prision preventiva, de la siguiente forma:

“No se podra ordenar una medida de coercion personal cuando ésta
aparezca desproporcionada en relacion con la gravedad del delito,
las circunstancias de su comision y la sancién probable. En ningun
caso podra sobrepasar la pena minima prevista para cada delito ni
exceder del plazo de dos afios. Excepcionalmente, el Ministerio
Publico o el querellante podran solicitar al juez de control, una
prorroga, que no podrd exceder de la pena minima prevista para
cada delito, para el mantenimiento de la medidas de coercion
personal que se encuentren proximas a su vencimiento, cuando
existan causas graves que asi lo justifiquen, las cuales deberan ser
debidamente motivadas por el fiscal o el querellante. En este
supuesto, el juez de control debera convocar al imputado y a las
partes a una audiencia oral, a los fines de decidir, debiendo tener en
cuenta, a objeto de establecer el tiempo de la prorroga, el principio
de proporcionalidad™.

El principio de proporcionalidad implica que la prision preventiva deba durar
el menor tiempo posible, pues:

“El siglo XX ha procurado reducir atin mas las posibilidades del
encarcelamiento preventivo...Con razén se procura establecer un
limite temporal maximo para la privacion de libertad procesal, para
evitar asi cargar en las espaldas del imputado la duraciéon exagerada
del  enjuiciamiento  penal..La limitacion temporal del
encarcelamiento preventivo ha alcanzado ya rango constitucional,
segun sucede, por ej., en la nueva Constitucion espafiola y en la
italiana, con lo cual se reconoce que la prolongacién de la prision
preventiva por demasiado tiempo o, si se quiere, su limitacién
temporal, afecta al Estado de Derecho correctamente comprendido.
La prueba final del acierto de este enriquecimiento de la garantia de
libertad aparece en nuestro siglo conducida por las convenciones
sobre derechos humanos que, a la vez de reiterar los principios
anticipados, abogan por un plazo breve de encarcelamiento
preventivo, mediante la simple formula, escasamente entendida
entre nosotros, de juicio o libertad”. (Maier, citado por Sanchez,
1997,74)
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De la misma manera, Binder (1993,201) advierte, que:

“,..toda persona sometida a proceso tiene derecho a que tal proceso
termine dentro del plazo razonable. Con mas razoén atn, toda
persona que esta privada de libertad durante el proceso, tiene
derecho a que ese proceso finalice cuanto antes; y si el Estado es
moroso en el desarrollo de ese 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”.

También Cafferata (1998,191), considera que la autorizacion de la prision
preventiva se condiciona a su duracion limitada a lo razonable, es decir, al tiempo
imprescindible para tramitar y concluir el proceso en que se la ha dispuesto, bajo el
inico argumento y con el tnico propdsito de cautelar sus fines. Sefiala el autor, que
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, acudi6 a la simple
razonabilidad del tiempo transcurrido para dictar una sentencia definitiva como
limite temporal de la prision preventiva, al disponer que el articulo 7.5 de la
Convencidn aludida, establecié el derecho a ser juzgado en un “fermino razonable o
ser puesto en libertad, sin perjuicio de que continue el proceso”. Concluye
indicando que la privacién de libertad que se prolongue mas alla del tiempo

razonable para tramitar y concluir el proceso, desnaturalizaria totalmente la medida

de coercion, transformandola en una verdadera pena anticipada.

En el marco de las observaciones anteriores, Mufioz (1998, 220) resalta lo

positivo que resulta el establecimiento legal de lapsos maximos de duracion de la




56

prision preventiva, para que la misma no se prolongue por tiempo indefinido y haga
recaer sobre el preso preventivo las frecuentes dilaciones y retrasos que sufre la

tramitacion de un proceso penal, aunque éstas no siempre son achacables al juez.

En otras palabras, Gimeno (1997, 147-149) indica que la prision preventiva
debe durar lo imprescindible para cumplir con su objetivo, que no es otro que el de
asegurar la comparecencia del imputado al juicio oral, para lo cual es necesario que
se tramite con preferencia y con mayor urgencia posible los procesos penales que
tengan presos preventivos. En lo referente a las conductas obstruccionistas de la
defensa para lograr la prolongacion de la prision preventiva mds alla de sus plazos
maximos de duracién, para asi obtener indebidamente la libertad, el autor citado
advierte que estas conductas, consistentes en plantear recursos o incidencias
improcedentes, han sido consideradas por el Tribunal Constitucional Espafiol, en
sentencia 206-1991, como “contraria a la obligacion constitucional (de las partes)
de colaboracion con los jueces y tribunales en orden a obtener una rdpida y eficaz

actuacion de la justicia que no puede merecer el amparo de la Constitucion”.

Cénsona con los Tratados Internacionales Sobre Derechos Humanos, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, establecid en los articulos

44.1 y 49.3 los derechos a ser juzgado en libertad y a ser oido dentro de un plazo

razonable. A su vez, el Codigo Organico Procesal Penal, establece en el articulo 1 el
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derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas, consagrando en el articulo 244 del
Cédigo Organico Procesal Penal, el limite temporal de la prision preventiva, el cual

no puede superar el término minimo de pena del delito atribuido, ni superar en

ningun caso los dos afios.

Consideramos que tales limitaciones temporales a la prision preventiva son
muy positivas para el respeto de los derechos humanos en Venezuela y el
establecimiento de un proceso penal que respete el valor a la libertad personal, sobre
todo si tomamos en cuenta el reciente pasado procesal penal venezolano, regido por
el extinto Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, el cual no establecia limites a la
prision preventiva, lo que se tradujo en el almacenamiento de miles de procesados en

las cérceles a la espera del dictado de la sentencia definitiva, que en muchos de los

casos era la simple confirmacion del auto de detencion.

Otra consecuencia importante del principio de la proporcionalidad en lo
referente a la prision preventiva, es la posibilidad que ésta sea examinada y

revisada por el Tribunal. En efecto, el articulo 264 del Codigo Orgénico Procesal

Penal, establece:

“El imputado podra solicitar la revocacién o sustitucion de la
medida judicial de privacion preventiva de libertad las veces que lo
considere pertinente. En todo caso el juez deberd examinar la
necesidad del mantenimiento de las medidas cautelares cada tres
meses, y cuando lo estime prudente las sustituird por otras menos
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gravosas. La negativa del tribunal a revocar o sustituir la medida no
tendra apelacion™.

La regla rebus sic stantibus, establece que la privacion preventiva de libertad
debe durar mientras tengan vigencia los requisitos que la hacen procedente. Asi,
explica Monagas (2001,81), que:

“..las providencias cautelares quedan sometidas a los cambios o
modificaciones que presenten las condiciones que hayan
determinado su imposicion. En virtud de ello se ha sostenido que la
prision provisional debe mantenerse mientras permanezcan los
motivos que la ocasionaron”.

A su vez, Asencio (1987), citado por Monagas (2001,81) explica que:

“La regla rebus sic stantibus hace referencia a la dependencia de la
vigencia de la prision preventiva en un proceso determinado, de la
subsistencia o invariabilidad de las razones y motivos que
constituyeron la base de su adopcion. En su virtud, si dichos
motivos desaparecen o varian a lo largo de la causa,
correlativamente, la medida cautelar ha de sufrir los efectos
derivados de tal modificacion y, consecuencialmente, debe ser
levantada o acomodada a la nueva situacion”.

Ante la situacion planteada, Sanchez (1997,74-75) expone que:
“El movimiento que intenta limitar el encarcelamiento preventivo,
va acompaiiado de la busqueda de alternativas, es decir, de medidas
coercitivas que lo reemplacen con menor dafio para el ser humano y
similar garantia para el procedimiento™.
En conclusion, el Juez debe examinar de oficio o a solicitud del imputado, si la

plataforma juridica que sustenta una medida de prision preventiva se mantiene

invariable, y sustituirla por una medida menos gravosa, en caso de que los peligros
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procesales hayan disminuido su intensidad, por ejemplo, cuando los actos de

investigacion de los que se presumia que el imputado podria obstaculizar, han sido

evacuados con normalidad.

Finalmente, segin Pérez (2002, 294) la decision del Juez en negar la
sustitucion o revocacion de la privacion judicial preventiva de libertad, si bien no
permite la interposicion del recurso de apelacion con la finalidad de evitar dilaciones
en el proceso por el abuso en el ejercicio del derecho, si permite el recurso de

revocacion, ya que la ley no sefiala la expresion utilizada en otras normas, referida a

que “contra esta decision no cabe recurso alguno™.
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CONCLUSIONES.

La libertad personal es reconocida expresamente por la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, como uno de los valores mas importantes del
ser humano, y postulado filos6fico fundamental del Estado Social y Democratico de
Derecho y de Justicia, proclamado en la Carta Magna en su articulo 2. Por tal razon,
corresponde al Estado garantizarlo y asegurar la plena vigencia de este principio, del
cual deriva un reconocimiento explicito de la dignidad del ser humano. A tales fines,
su restriccion o limitacion, so6lo debe ser excepcional y con la finalidad de asegurar
que el proceso penal pueda concluirse con el descubrimiento de la verdad, y con la
posibilidad cierta de aplicar las eventuales penas que el Derecho penal material
establezca. Por tanto, debe rechazarse por inconstitucional, la aplicacién de la prision
preventiva con fines punitivos, ya que ello violaria el principio fundamental de

presuncion de inocencia.

Por otra parte, se evidencia que ultima la reforma al Cddigo Organico Procesal
Penal, de fecha 14-11-2001 (Gaceta Oficial Nro 5558 ), amplio los requisitos de
procedencia de la prision preventiva, con la incorporacion de la circunstancia relativa
a la conducta predelictual del imputado como presuncion de fuga, lo cual ha sido

criticado severamente por la doctrina analizada, en el sentido de no corresponderse

con el caracter instrumental de la institucion. La mencionada reforma, también
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amplié el lapso de duracion de la prision preventiva, para que el Ministerio Publico
presente el escrito acusatorio, el cual pasd a ser de 20 a 30 dias continuos, vy,

excepcionalmente, una prorroga de 15 dias adicionales.

Ademds, la precitada reforma permitié que la prision preventiva se prolongue
por mas de 2 afios en casos complejos y que la misma sea decretada luego de dictada
una sentencia condenatoria en juicio oral y piblico que contemple una pena privativa
de libertad de mas de $ afios. Se disminuy¢ el limite de improcedencia de la medida,
segun el cual ésta no podrd decretarse en delitos que contemplen una pena de tres
afios 0 menos en su limite maximo. Finalmente, la reforma incorpord dos
presunciones iuris tantum de peligro de fuga, la primera relativa al incumplimiento
de las medidas cautelares y, la segunda, en casos de delitos cuyas penas sean iguales

0 superiores a los 10 afios en su limite maximo.

Las mencionadas modificaciones legislativas violentaron el principio de
progresividad en el goce y ejercicio del derecho humano fundamental de la libertad
personal, consagrado en el articulo 19 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana
de Venezuela, debido a que todas ellas aumentan considerablemente la posibilidad de
decretar la privacion judicial preventiva de libertad al justiciable, lo que denota que

triunfé en la modificacion de la prisién preventiva, la corriente politico criminal de

crear un Derecho Penal eficiente, ya que la reforma se produjo como consecuencia




de la presion social aupada por los grandes medios de comunicacion, los cuales
crearon una matriz de opinién, segin la cual, el auge de la criminalidad y la

impunidad existentes en Venezuela, eran producto de la implementacion del Codigo

Organico Procesal Penal.

Queda en los aplicadores de la Justicia penal, verbigracia, jueces, abogados y
fiscales del Ministerio Publico, ponderar la aplicacion de la privacion judicial
preventiva de libertad, en aquellos casos estrictamente necesarios, para hacer vigente

el principio fundamental de la dignidad humana, por encima de las legitimas

aspiraciones punitivas del Estado.
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