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INTRODUCCION

El presente trabajo constituye un disefio de investigacion sobre la Detencion
Provisional como Medida Cautelar; indudablemente el conflicto existente entre el lus
puniendi y el derecho fundamental a la libertad personal, dentro del proceso penal,
conlleva problemas dentro del mismo, y en este contexto la prision preventiva
aparece como un indicador del grado de democracia existente en un determinado
Estado, puesto que dicha medida confronta con dos derechos fundamentales: por un
lado el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, y por el otro, existe la
obligacion del Estado de respetar la libertad de la persona, a quien reconoce como
principio y fin de la actividad del mismo, otorgandole vigencia real,
consecuentemente, a cada uno de los derechos fundamentales que confluyen en el
proceso penal. Se tiene entonces, que de todas las medidas que se adoptan en el curso
del proceso penal, la prisién preventiva es sin lugar a dudas, la més grave y
polémica, debido a que mediante la adopcion de esta medida se conculca uno de los
derechos fundamentales mas importantes; ésta consiste en una privacion de la
libertad adoptada por el Estado a través del érgano jurisdiccional en atencion a
garantizar los fines del proceso y la pena a imponer en su momento, y que implica
una anticipacion a los efectos de la sancién y la resignacion de derechos, como la
presuncion de inocencia y el juicio previo.

Se sostiene que si se autoriza al Estado a perseguir penalmente y se le otorgan
los medios para ello, sobre todo la fuerza estatal representada por la coercion
personal y real, bueno es requerirle que realice esa actividad en un lapso determinado
o ponerle un limite temporal al ejercicio de la coercion procesal ejercida en contra del
hombre que sufre esa persecucion, incluso, si se quiere, proporcional a la gravedad o
a la complejidad de la infraccion averiguada. De otra manera, la autorizacion de uso
de la fuerza publica puede acercarse, al ejercicio de una facultad ilimitada del Estado
y, por ello, contraria al Estado de derecho. De alli, la necesidad politica del limite
temporal para el encarcelamiento preventivo como refuerzo efectivo para todas

aquellas garantias que se refiere a la libertad fisica de la persona humana.
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Los objetivos del presente trabajo son aportar elementos que sefialen en un
sentido critico y realista, que en el sistema judicial salvadorefio, la Detencion
Provisional no funciona como una simple medida cautelar adoptada para asegurar los
fines del proceso, sino como una medida que lesiona gravemente la presuncion de
inocencia y el derecho al juicio previo; asimismo, aportar un método de investigacion
que pueda ser Util para los encargados de elaborar y formular la legislacion, a efecto
de que la detencién provisional sea regulada de conformidad con las modernas
doctrinas del Derecho Procesal Penal.

Resulta consecuente afirmar que existe una intima relacion entre la prisién

preventiva y el grado de democracia de un Estado.
Desde esta perspectiva, la prision provisional emerge como una penosa necesidad
social, que solo es justificada por la idea de garantizar los fines del proceso y la
materializacion del derecho penal, a través de la sentencia que en su momento debe
imponerse. En ese sentido, cualquier jurista o profesional del derecho, estaria
consciente de que la medida objeto de estudio, es un mal necesario, reconociendo su
caracter eminentemente cautelar.

Asimismo, la privacion de libertad del imputado mediante la prision
preventiva estd intimamente vinculada a los derechos humanos; esta relaciéon se
funda en la necesidad de que durante el encarcelamiento preventivo se respeten los
derechos humanos.

Modernamente, el imputado es sujeto y no objeto del proceso penal, aunque
todavia persisten alguna concepciones inquisitivas; al respecto se sostiene que el
delincuente, el procesado, el condenado, quien de alguna manera resulta inmerso
como objeto de la funcidn represiva del sistema penal, tiene derecho a que se le
respete su dignidad y su condicion de sujeto de derechos. Es frecuente, por el
contrario, que el sistema funcione de forma tal que al delincuente se le clasifique
como no ser humano y a menudo privado de todos sus derechos.

Todas las razones expuestas son los motivos que dieron la pauta para realizar
este trabajo, el cual consiste en primer lugar, el desarrollo de categorias

fundamentales como el concepto de libertad personal, medidas cautelares y derechos
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fundamentales que forman parte del debido proceso. Seguidamente se analizara la
normativa, que fundamenta la regulacion de la medida a nivel constitucional, de
tratados internacionales y leyes secundarias; asi como también, un estudio de la
evolucidn histoérica de la medida y comparaciones con la legislacion extranjera.

En este trabajo se hace referencia a la delimitacion y planteamiento del
problema, justificacion de la investigacion, objetivos y metodologia empleada.
Posteriormente, se desarrolld el analisis de los resultados obtenidos en la
investigacion de campo, mediante cuadros estadisticos para una mejor compresion.
Finalmente se detalla la bibliografia consultada a lo largo de la investigacion y se
agrega ejemplares de las entrevistas estructuradas que sirvieron de base a la
realizacion de la investigacion de campo, asi como también las estadisticas
proporcionadas por la Fiscalia General de la Republica y por el Ministerio de

Gobernacion.
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CAPITULO |

I. SINTESIS DE LAS ESPECIFICACIONES TECNICAS DE LA FASE DE
PLANIFICACION DE LA INVESTIGACION

A. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Cddigo Procesal Penal salvadorefio en su desarrollo, esta sujeto a los
principios y garantias, que para la realizacion del proceso penal mandan la
Constitucién y los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos.
Disefia ademas un sistema procesal en el que la eficiencia del proceso tiene la misma
importancia que el respeto de los derechos de quienes intervienen en el mismo; en
especial, los derechos del imputado.

De acuerdo con el articulo 193 de la Constitucion de la Republica, los fiscales
tienen amplias posibilidades de dirigir la investigacién: el juez debe ocuparse de
juzgar y ejecutar lo juzgado, velar por las garantias y derechos de los sujetos
procesales, gozando para ello de plena independencia; se concede a las victimas de
los delitos, varias posibilidades de hacer valer sus intereses en el proceso y
finalmente, el perseguido por el poder punitivo es colocado en una posicion de
igualdad frente al Estado, y dotado de medios institucionales que le permiten ejercer
con eficacia su derecho de defensa y de hacer del principio de inocencia, una garantia
substancial.

Conscientes que la decision de aplicar la detencion provisional, ha constituido
una respuesta inmediata, casi generalizada y violatoria de derechos de parte del
sistema penal, se necesita que se introduzca una reglamentacion mas exigente para el
resguardo de los derechos de las personas sometidas al proceso. El derecho a la
libertad es uno de los pilares del Estado de Derecho, por ello, para que pueda ser
afectado, la Constitucion antepone diferentes barreras o garantias, entre otras, la de

juicio previo y la de presuncion de inocencia o “status” de inocencia.
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La detencion provisional es considerada por primera vez en la normativa
constitucional salvadorefia en la Constitucion de 1886 (Art.28); desde ese afio, su
regulacion en la Ley Penal conserva sus rasgos esenciales. Los cambios
experimentales han sido de detalle 0 meramente semanticos; entre ellos los mas
comunes son la decision del juez de decretar o de ordenar la libertad del imputado,
debe ser pronunciada dentro del plazo de la detencién para inquirir, y entre las
carencias que aun no se superan estd en que la Constitucion no enumera los
requisitos generales o los principios basicos, que el legislador debe atender al regular
esta materia, o que el juez debe considerar para poder afectar la libertad de una

persona.

En ese orden de ideas, si partimos de la validez y vigencia del principio de
inocencia, es evidente que la reduccidén a prisién durante la investigacion del delito
resulta injusta; y es que, en puridad, la reclusion y la privacion de libertad, deben ser
consecuencia de la condena y no parte de la investigacién; sin embargo, la realidad
cotidiana evidencia que en la mayoria de casos se acude a la detencion provisional
como parte del tramite en el proceso penal. La figura de la detencion o sus
expresiones equivalentes, como prision provisional o prision preventiva existe
practicamente en todo sistema procesal penal, y en nuestro pais, esta expresamente
autorizada por la normativa constitucional, en el Art. 12 inc. 3 in fine Cn, dice “a
decretar su libertad o detencion”. Por ello, como claramente lo sefiala Ascencio
Mellado, el “quid novi” de la problematica de la privacion de la libertad durante el
desarrollo del proceso, no es el de su existencia “sino el de su regulacion positiva en
la forma més acorde con los derechos constitucionales a la libertad y a la presuncion

de inocencia y las consecuencias derivadas de su vigencia™

; 0 como lo expone
Maier: “La cuestion radica, entonces, no tanto en afirmar la posibilidad de la
custodia preventiva, lo que parece muy claro e indiscutido, sino en afirmar su

naturaleza cautelar y sus fines, y de acuerdo a ello, revisar las leyes rituales para

! Ascencio Mellado, José Maria, “La Prision Provisional”, Editorial de Madrid de 1987, cit. pag. 30.
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decidir si se ajusta a ese programa, sin violar la garantia constitucional que consiste
para el caso, en no ser penado antes del juicio previo”.?

Esto significa que tanto la regulacion como la aplicacion de la detencion
provisional -mal necesario de cualquier sistema procesal penal- deben ser coherentes
con los fines, principios y reglas consagrados en la normativa constitucional; y sobre
todo, tener en cuenta que aquélla parte de un supuesto para la estructuracion del
sistema juridico, cual es la nacién de la dignidad humana®, y que junto a ésta aparece

como idea consustancial la de libertad.

Vale la pena, entonces, hacer un analisis de la aplicacion de la detencién
provisional, cuya finalidad en la practica presenta serias dudas, a fin de clarificar y
definir su funcién eminentemente cautelar, desmitificando el caracter sancionatorio
que en la préactica se observa, evitando con ello la violacion sistematica de derechos

fundamentales del imputado, en el proceso penal.

Lo més comln de las privaciones o restricciones a la libertad, en el actual
desarrollo de la humanidad, se suscita con motivo de las conductas punitivas, sea en
ocasion de la investigacion o a consecuencia de una condena; sin embargo, se toma
en cuenta que una persona es inocente mientras no sea condenada mediante
sentencia firme, es evidente que la privacion de libertad debe ser resultado y no
presupuesto de un proceso. No obstante, el aseguramiento del resultado del proceso
penal justifica -en aras de la seguridad ciudadana y en la eficacia de la persecucion
de los delitos- la necesidad de la detencion provisional, como medida cautelar
tendiente a asegurar la eficacia de una decision judicial. Pero frente a probables y
desgraciadamente siempre existentes abusos, excesos o injustificaciones en el uso de

la detencion provisional, se contempla un instrumento procesal de gran tradicion,

2 B. J. Maier, Julio, “La privacion de libertad en el proceso penal y el recurso de inconstitucionalidad
nacional, en cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado y su situacion en el proceso
penal”. LEA, Unica Edicién Buenos Aires, 1981, pag. 52.

* La idea de dignidad humana constituye el fundamento filoséfico de la soberania popular, nocién
fundamental en la configuracién del sistema constitucional nacional; ver Arts. 1y 83 Cn.
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consagrado a nivel constitucional; se trata de un instrumento integrante del derecho

procesal constitucional, el proceso de Habeas Corpus.

Para la comprension integral de una determinada categoria juridica, en
nuestro caso, la detencion provisional, no es posible limitarla al analisis de la mera
configuracion en las disposiciones legales, sino también por la comprension y
utilizacion de que la misma hacen las autoridades. En el caso de la detencion
provisional, su realidad 6ptica depende pues, no s6lo de su regulacién en las
disposiciones procesales penales, sino también de su aplicacion por las autoridades

judiciales.

El encarcelamiento arbitrario ha jugado un papel protagbnico como
instrumento, para mantener firme los cimientos del mismo, ya que impone penas
anticipadas por simples sospechas; en este sentido, se ha tratado de proteger el
derecho a la libertad ambulatoria, intentando que se respete el estado de presuncién
de inocencia, pero “hasta hace algunos afios, en los paises de América Latina con un
sistema juridico continental, mas del 60% de las personas privadas de su libertad se
encontraban sometidas a detencion preventiva”.* La detencion es el estatuto personal
de una persona que ha sido aprehendida por la autoridad en virtud de vincularse con
la comision de un ilicito penal; en la actualidad existe una gran preocupacion sobre el
uso de la detencion provisional como medida cautelar, antes de la entrada en vigencia
de la nueva normativa penal, en nuestro pais se mantenian privadas de libertad 9219°
personas; las innovaciones de la nueva normativa penal presentd para contrarrestar
los efectos perniciosos del uso extendido de la carcel, medidas substitutivas entre las
que destacan el arresto domiciliario, la obligacién de someterse al cuidado o
vigilancia de una persona o institucion determinada, la obligacion de presentarse con

periodicidad ante el juez, la prohibicién de salir del pais o de un &mbito geografico

* Bovino, Alberto, “Problemas del Derecho Procesal Penal Contemporaneo”. (El encarcelamiento
preventivo en los tratados de derechos humanos). Editores del Puerto, Argentina 1998, cit., pdg. 121y

sig.
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mas reducido, la prohibicion de concurrir a determinados lugares 0 comunicarse con
determinadas personas y la prestacion de una garantia econdémica por el propio
imputado o por otra persona, por lo que también se dard a conocer en el presente
estudio si estas medidas sustitutivas son o no aplicadas por jueces, identificando
delitos y el porcentaje en el que se aplican, estableciendo pardmetros con la detencién

provisional.

Por todo lo anterior se formula el problema de investigacion de la siguiente
manera: ¢Sera la aplicacion de la detencidn provisional, por parte de los jueces, una
medida cautelar o una pena anticipada?.

Para efectos de este estudio, la detencion provisional constituye una especie
dentro de las medidas personales, que siendo una medida de coercién, en cuanto
constituye aplicacion de la fuerza pablica, supone una grave afectacion a la libertad
personal o ambulatoria, ya que se ejecuta mediante el alojamiento del imputado en
establecimiento penitenciario.’

En cuanto a la definicién de Medida Cautelar, esto debe entenderse: como
cualquiera de las adoptadas en un juicio 0 proceso, a instancia de parte o de oficio,
para prevenir que su resolucion sea mas eficaz.

Se debe entender por Habeas Corpus la garantia que tiene por finalidad
asegurar a los habitantes, el goce efectivo de su derecho constitucional de la libertad
fisica, protegiéndolos de toda restriccion o amenaza ilegal o arbitraria contra los
mismos, por parte de los 6rganos estatales o de otros particulares.

Por poblacion interna se entenderd a todo grupo social recluido en centros
penitenciarios del territorio nacional.

Se comprendera por Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, el tribunal maximo de justicia encargado de conocer y resolver de los

procesos de Amparo, por ser este control el que mas interesa a este trabajo.

> Estadisticas de existencias de reclusos por Centro Penal del 17 de abril de 1998. Datos del Ministerio
de Justicia. Direccion General de Centros Penales. Estadistica y Registro General de Delincuentes.

® Seleccién de Ensayos Doctrinarios, Nuevo C6digo Procesal Penal, Comisién Coordinadora del
Sector Justicia, Unidad Técnica Ejecutiva, Primera Edicion, junio 2000 cit., pags. 102 y 103.
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El objeto de investigacion se ha decidido ubicarlo en el contexto de orientar el
desarrollo de la investigacidn dentro del periodo de 1998, hasta la actualidad, con el
fin de verificar la tendencia del tipo de detencién que guardan los internos en los

centros de internamiento.

B. OBJETIVOS

1. GENERALES

Los objetivos generales son:

a. Aportar elementos que sefialen en un sentido critico y realista, que en el
Sistema Judicial salvadorefio, la detencién provisional no funciona como una simple
medida cautelar adoptada para asegurar los fines del proceso, sino como una medida
que lesiona gravemente la presuncion de inocencia y el derecho al juicio previo.

b. Aportar un trabajo de investigacion que pueda ser til para los encargados
de elaborar y formular la legislacion, a efecto de que la detencion provisional sea
regulada de conformidad con las modernas doctrinas del Derecho Procesal Penal.

2. ESPECIFICOS

Los objetivos especificos son:

a. Demostrar que la detencion provisional en el proceso penal no supone la
pérdida del derecho a la presuncion de inocencia, ni a la garantia del juicio previo.

b. Destacar el caracter y naturaleza cautelar, y no sancionatorio, de la
detencion provisional.

c. Realizar un estudio de derecho comparado y de jurisprudencia sobre la
regulacion de la detencion provisional, en diferentes legislaciones, con la finalidad
de medir el avance de las legislaciones de area con relacién a la medida.

d. Y sobre todo, destacar el caracter excepcional de la detencion provisional.

C. HIPOTESIS
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Las Hipotesis de este trabajo de investigacion son:

1. General

En el proceso penal salvadorefio, la detencion provisional que
doctrinariamente es concebida como una medida cautelar, es aplicada en la practica
con fines distintos a los que debe perseguir, esto provoca que en la mayoria de los
casos la detencidén provisional funciona como una pena que se anticipa a la sentencia
que la imponga, lo cual vulnera los principios de inocencia y el del juicio previo

comprendidos dentro de la garantia del debido proceso.

2. Especificas

Las Hipotesis especificas son las siguientes:

a. La Detencion Provisional como medida cautelar es aplicada por los jueces
como un regla general, siendo su aplicacién doctrinariamente su excepcion.

b. Los delitos relativos a las drogas, son aplicadas a los infractores, sin

excepcion de la detencidn provisional, lo cual es violatorio al derecho de igualdad.

C. ESTRATEGIA METODOLOGICA

1. Tipo de Investigacion
La investigacion se realizard, dentro de los tipos siguientes:

Investigacion de Campo e Investigacion Tedrica.

a. Investigacion de Campo
Mediante ésta se pretende recabar informacion para poder determinar la tendencia de
los legisladores, en la aplicacion de la detencion provisional y en qué caso se aplica.

b. Investigacion Teorica
Mediante este tipo de investigacion se pretenden obtener planteamientos doctrinarios
que tiendan a darle proteccion al derecho a la libertad ambulatoria, a fin de poder
determinar si dichos planteamientos doctrinarios puedan dar una solucién a la
aplicacion indiscriminada de la detencion provisional y a la imposicion de otras

medidas cautelares.
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Este tipo de informacidn servira para sistematizar las teorias, las cuales seran

de gran utilidad para criticar, analizar e interpretar este problema de investigacion.

2. Unidades de Analisis

Para el desarrollo de este investigacion se considera conveniente, para obtener
resultados satisfactorios, tomar como unidades de Anélisis los Juzgados, asi como los
diferentes fallos emitidos por los diversos juzgados (que conozcan en materia penal),

referente a delitos.

a. Muestra
Se tomara en cuenta la opinion de ocho Abogados especialistas en Derecho
Penal y Constitucional, siete representantes de ONG’s, cinco Jueces, dos de Paz y

tres de Instruccion de San Salvador, y cuatro funcionarios del Ministerio Pablico.

b. Técnicas e Instrumentos
La técnica que se seguira sera las de guias de entrevista y de fallos; y como

medios para poder recolectar la informacion: la grabadora e informes escritos.
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CAPITULO 1l

I. LA DETENCION PROVISIONAL

A. SOBRE LA DETENCION PROVISIONAL

1. CONCEPTO

Dentro de las denominadas medidas cautelares del proceso penal, se halla
encuadrada la detencién provisional, que ha ejercido histéricamente en el ambito de
derecho comparado, un papel fundamental en el proceso penal, por cuanto ha sido, y
aun es, la medida cautelar del proceso penal de mayor efectividad para el
cumplimiento de los fines del proceso, en el sentido de que se garantiza mejor éste,
con la prision del imputado que con cualquier otra via cautelar.

Si partimos de la validez y vigencia del principio de inocencia, es evidente
que la reduccién a prision durante la investigacion del delito resulta injusta; y es que,
en puridad, la reclusion, la privacion de libertad, debe ser consecuencia de la condena
y no parte de la investigacion.

La figura de la detencion provisional o sus expresiones equivalentes como
prision provisional o prision preventiva, existe practicamente en todo sistema
procesal penal y, en nuestro pais, se halla expresamente autorizada por la normativa
constitucional, ya que en el Art. 13 inc. 3°” de la Constitucion de la Republica dice:
“... a decretar su libertad o detencion.” La cuestion radica, entonces, no tanto en
afirmar la posibilidad de la custodia preventiva, lo que parece muy claro, sino en
afirmar su naturaleza cautelar y sus fines, para no violentar garantias constitucionales
que consiste, para el caso, en no ser penado antes del juicio previo.

Resulta interesante definir el concepto de la Detencion Provisional en un
sentido amplio. Para el autor Miguel Alberto Trejo se define como: “La decision

judicial que como medida cautelar excepcional utilizada por el juez o tribunal por la
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cual se encarcela a una persona para asegurar que comparezca al juicio, o que cumpla
la pena; y que una u otra circunstancia no se veran frustradas por una eventual fuga
del imputaldo.”8

Como grupo se considera que la Detencion Provisional es “Una medida
cautelar que debe fundarse en la necesidad de impedir que el procesado evada la
accion de la justicia o que perturbe el desarrollo del proceso, teniéndose como regla
general, la libertad del imputado, y el encarcelamiento la excepcion, procurando
sustituirlos por otros medios asegurativos”.

Entre las diversas medidas cautelares que el sistema procesal penal
contempla, es posible una bifurcacion entre medidas personales y medidas
patrimoniales o reales. Al respecto, las medidas personales se inclinan a la
identificacion del delincuente, a la averiguacion o investigacion de los hechos
delictivos, a evitar la fuga o entorpecimiento de la averiguacion de los hechos y a
poner al imputado a disposicion del tribunal; y las medidas patrimoniales procuran el
aseguramiento de la responsabilidad civil que deriva de la comisién de un hecho
delictivo y la detencion provisional constituye una especie dentro de las medidas
personales, porque es una medida de coercion -en cuanto constituye aplicacién de la

fuerza publica- y supone una grave afectacion a la libertad personal.

2. CARACTERISTICAS DE LA DETENCION PROVISIONAL

Una vez tratado el tema relativo al concepto de la detencion provisional,
conviene en este momento analizar el grado de aplicabilidad de las caracteristicas
comunes de las resoluciones cautelares penales a las especificas de la prision
provisional. Estas caracteristicas dentro del proceso penal, son perfectamente
aplicables a las otras medidas de la misma naturaleza como la fianza y el embargo;

en tal sentido, se hara un breve estudio de tales caracteristicas.

" Art. 13 (...) inc. 3° “La detencién para inquirir no pasara de setenta y dos horas y el Tribunal
correspondiente estard obligado a notificar al detenido en persona el motivo de su detencion, a recibir
su indagatoria y a decretar su libertad o detencidn provisional, dentro de dicho término”.
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a. La Instrumentalidad, que es “cominmente aceptado por la doctrina que
las medidas cautelares no son un fin en si mismas sino que estan preordenadas a un
proceso Yy, en concreto, a la ejecucion de la sentencia que en el mismo haya de
dictarse. Esta caracteristica se describe expresando que el proceso cautelar carece de
autonomia funcional, ya que tiene como objetivo garantizar el buen fin de un proceso
distinto. EIl proceso cautelar se encuentra vinculado al proceso principal por un nexo
de instrumentalidad o subsidiariedad”.’ Como grupo se establece, que esta
caracteristica obedece a que la medida cautelar se encuentra supeditada
necesariamente a la existencia del proceso penal, del cual depende y en funcion del
cual existe, lo que obedece también a la idea de la ejecucién de la sentencia que haya
de dictarse; en tal sentido, la medida cautelar se justifica s6lo por el retraso en la
tramitacion de los procedimientos y en la lentitud del otorgamiento de la justicia

penal.

b. Provisionalidad, “Constituye junto a la instrumentalidad, de la cual
deriva, la nota mas importante a la hora de calificar una medida como cautelar.
Instrumentalidad y Provisionalidad encuentran su fundamento, su razon de ser, en la
misma causa, es decir, en la existencia de un proceso y la necesidad de garantizar la
futura efectividad de la sentencia. Provisionalidad, por tanto, se concreta en la
dependencia directa de la medida cautelar del proceso en el cual se adopta y, por el
mismo motivo, del fallo que, en su momento, habrd de ejecutarse”.10 Como grupo,
concertamos en afirmar que esta caracteristica explica que el encarcelamiento
preventivo es una mediada que depende de la existencia de un procedimiento que
puede ser mas 0 menos largo, y que puede extinguirse no sélo por la sentencia, sino

que por cualquier otra forma de extincion del proceso.

® Trejo, Miguel Angel y otros: “En defensa del Nuevo Proceso Penal Salvadorefio”, Unica Edicion,
publicacion del Ministerio de Justicia, San Salvador, 1994, cit., pag. 139.

° Ascencio Mellado, José Maria, “La Prision Provisional” Editoriales Civitas S.A Madrid, Primera
Edicidn, cit. pag. 42.

19 |dem., pag. 43.
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c. Obedecer a la regla “rebus sic stantibus”, “de acuerdo a este caracter, la
prision preventiva ha de sufrir las variaciones que se produzcan en los criterios
utilizados para su adopcion de modo tal, que el desvanecimiento o modificacién del
fumus boni iuris o del periculum in mora habrd, necesariamente, de comportar un
cambio en la situacion personal de la persona detenida. 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. Si dichos motivos desaparecen o varian a lo
largo de la causa, correlativamente, la medida cautelar ha de sufrir los efectos
derivados de tal modificacién y, consecuentemente, debe ser levantada o acomodada
a la nueva situacién. Sin embargo, es necesario efectuar una matizacion en lo referido
a los criterios de los que se hace depender la nota “rebus sic stantibus”. Dicha nota se
encuentra relacionada, unicamente, con las causas 0 motivos justificados del acuerdo
de prision. Por tanto, la prisién provisional habra de desaparecer o en caso contrario,
ser modificada o sustituida por otras cautelas; no obstante, en este supuesto el
proceso penal seguird su curso, y el inculpado no estaria sometido a la prision
preventiva, disminuyendo el peligro de fuga. “Pese a lo anterior, cuando lo que
sobreviniera es la conviccion acerca de la inocencia del imputado, la libertad del
mismo no seria consecuencia de la operatividad de la regla en estudio”.'’ Esta
caracteristica se encuentra en el articulo 297*2 del Cédigo Procesal Penal en relacién

con el Art. 6 del mismo cuerpo legal.

1 |dem. Cit. pags. 45y 46.

2 Art. 297 “La privacion de libertad cesara: 1) Cuando nuevos elementos de juicio demuestren que no
concurren los motivos que la fundaron o tornen conveniente su sustitucién por otra medida; 2) Cuando
su duracion supere o equivalga a la condena que se espera, considerando, incluso, la aplicacion de
reglas relativas a la suspension o remisidn de la pena o a la libertad condicional; y, 3) Cuando su
duracion exceda los plazos establecidos en el articulo 6 de este Codigo™.

13 Art. 6 “En materia penal no podra restringirse la libertad personal sino en los casos y con los
requisitos establecidos en este Codigo.

La detencion provisional debe guardar la debida proporcion a la pena que se espera.

En ningln caso puede sobrepasar la pena maxima prevista en la ley, ni exceder el plazo de doce meses
par los delitos menos graves o veinticuatro meses para los graves. So pena de incurrir en
responsabilidad penal.

En los delitos de accion privada sélo se decretaré la detencion provisional cuando la pena prevista sea
privativa de libertad y cuando en el caso concreto no sea posible la suspension condicional de la
ejecucion de la pena”.
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d. Jurisdiccionalidad, “supone que la fase cautelar ha de corresponder a los
organos integrantes de la jurisdiccién y, por tanto, su adopcién ha de estar vedada a
las autoridades administrativas. De la misma manera, la restriccion del derecho a la
libertad, en tanto utilizada con fines cautelares, es decir, anticipando los efectos de la
pena definitiva supone el ejercicio del ius puniendi, el cual, Unicamente corresponde
ala jurisdicci(')n”.14

Como grupo se estima que el principio de la exclusividad de la jurisdiccion
comporta negativamente que los 6rganos integrantes de la Administracion no pueden
imponer sanciones que directa o subsidiariamente impliquen privacién de libertad.
De este modo, la adopcién de que todo acto que, de cualquier forma restrinja la
libertad de una persona, en tanto que, como se ha dicho, comporta una anticipacion
de la penay, en consecuencia el ejercicio del ius puniendi, corresponde a la autoridad

competente.

3. FINALIDAD DE LA DETENCION PROVISIONAL

Definir y precisar la finalidad de la prision preventiva, es necesario, dado que
en el menor descuido descriptivo, puede confundirse su finalidad con la de la pena, y
eso resulta peligroso en el plano dogmatico, puesto que al momento de legislar y
aplicar la ley, los resultados niegan y distorsionan la imagen y estructura del proceso
penal, concebido éste como democratico.

Confundir la finalidad cautelar de la prision preventiva, con la finalidad
punitiva, acarrearia graves consecuencias intolerables en un Estado, como es la
vulneracién de principios fundamentales como la presunciéon de inocencia, juicio
previo y el debido proceso legal.

En nuestro sistema procesal penal podemos hacer una inicial bifurcacion de

los fines de detencion provisional, por un lado, la eficacia procesal y, por otro lado, la

1% Ascencio Mellado, José Maria “La Prision Provisional”, Editoriales Civitas, Madrid, Primera
Edicidon 1987, cit. pag. 51.
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seguridad ciudadana. Los fines de la detencidn provisional deben entenderse en razén
de su naturaleza cautelar, lo que impedira que a la misma se atribuyan fines propios
de la pena y que responde a ciertas necesidades; a continuacion se desarrollaran
brevemente los fines de la detencion provisional:

a. Impedir la fuga del reo; como lo establece José Maria Ascencio Mellado
en su libro “La Prision Provisional”, “esta funcion se concreta en dos, la primera de
caracter mas especifico, que es el aseguramiento de la presencia del imputado en el
proceso, fundamentalmente en el juicio oral, y la segunda, el sometimiento del
inculpado a la ejecucion de la presumible pena a imponer. Evitar la frustracion del
proceso se concreta en asegurar la presencia del inculpado y, consiguientemente,
supone también asegurar la ejecucion de la sentencia, para el caso de que ésta llegase
a ser condenatoria”. En un sistema procesal moderno con tendencia acusatoria, como
el vigente, que no acepta el enjuiciamiento en rebeldia, resulta evidente que la fuga

del reo frustra el proceso y la ejecucion de la condena.

b. Asegurar el éxito de la instruccion y evitar la ocultacion de futuros
medios de prueba, “solo se refiere a la funcion de garantia el éxito de la instruccion
cuando realiza la regulacion de la prision incomunicada, la misma puede ser
extendida también a la evitacion de la ocultacion de los futuros medios de prueba
que, en su momento, habran de servir de base para dictar una sentencia

determinada”.®®

La opinion como grupo referente a esta finalidad, es que es enteramente
compatible con los fines del proceso, dado que pretende evitar que el imputado
utilice su libertad para borrar o destruir las huellas del delito, intimidar o sobornar a
los testigos, confabulandose con los complices u otros; desvirtuando la finalidad de

la instruccion y consecuentemente la del juicio oral.

> |dem. cit., pag. 35.
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Las necesidades de la investigacion, aun siendo un fin legitimo para aplicar la
detencidn provisional, no pueden ser invocadas de una manera indiscriminada; la
complejidad de un caso puede justificar la prision preventiva, especialmente cuando
se trata de un caso que requiere de interrogatorios dificiles de llevar a cabo, y donde
el acusado ha impedido, demorado o conspirado con otros que estan siendo
investigados en el curso normal del proceso judicial. Pero una vez concluido todo lo
expresado anteriormente, la necesidad de la investigacion por si sola no puede
justificar la continuacion de la medida restrictiva de la libertad. No es legitimo
invocar las necesidades de la investigacion de manera general y abstracta, para
justificar la prisién preventiva, ya que se debe fundamentar en un peligro efectivo de
que el proceso de investigacion sera impedido por la liberacion del acusado. El riesgo
legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean amenazados también constituye
un fundamento vélido para dictar la media al inicio de la investigacion; pero cuando
ésta prosigue y dichas personas ya han sido interrogadas suficientemente, el peligro
disminuye y deja de ser valida la justificacion para mantener la prision preventiva.
Ademas, las autoridades judiciales deben demostrar igualmente que existen
fundados motivos para temer la intimidacion de los testigos o sospechosos por parte

del acusado.

Asimismo, creemos que debe analizarse cada caso concreto por parte del juez,
y sera éste quien decidira si adopta o no la medida cautelar de la prision preventiva,
considerando la gravedad del hecho y el peligro de fuga; sélo de esta forma se
justifica este motivo de asegurar el éxito de la instruccion y el descubrimiento de la
verdad como fundamento del encarcelamiento preventivo, aunque, generalmente, no
se distingue entre ambas funciones; se considera conveniente diferenciar entre
asegurar el éxito de la instruccion y evitar la ocultacion de pruebas, puesto que si
bien ésta Gltima suele realizarse en la fase del procedimiento penal, no siempre en

los actos de investigacion se habran de convertir en su momento, en actos de prueba.
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c. Evitar la reiteracion delictiva por parte del imputado, “tal finalidad que
en algunos casos aparece agravada, descansa sobre la idea de la peligrosidad vy
pretende de este modo, cumplir una funcién de prevencién”.16

En caso de admitirse este motivo como justificativo para la adopcion de la
detencion provisional, se estaria posibilitando que ésta actuard como un medio
asegurativo del orden social, de la tranquilidad ciudadana, que de no decretarse la
medida, podria sufrir las consecuencias de una posible reiteracion delictiva por parte
del mismo sujeto. Tal finalidad, no obstante, no se encuentra positiviada, de forma
expresa, si bien la doctrina en relacién con dicha finalidad, al igual que ocurre con las

demas, es dividida para un importante sector de autores y es radicalmente distinta.

d. Satisfacer las demandas sociales de seguridad, esta finalidad en
principio, puede coincidir con la antes enumerada, dado que pretenden lo mismo; es
decir, salvaguardar a la sociedad de los perjudiciales efectos derivados de la comision
de delitos y tranquilizar la inquietud ciudadana amenazada por la inseguridad.
Obviamente se fundamenta esencialmente, en datos objetivos, cuales son “alarma
social” y la “frecuencia” con la que son cometidos los delitos que se consideren

susceptibles de ocasionar inseguridad en los ciudadanos.

4. PRESUPUESTOS DE LA DETENCION PROVISIONAL

Con la expresion “presupuestos de la detencion provisional” se hace
referencia a la razén, causa o motivo de la detencion provisional como medida de
coercion personal, en el desarrollo de un proceso penal. Toda decision judicial tiene
una causa, una razon de su existencia, pero lo que interesa indicar cuales son las
razones o causas que justifiquen la adopcion de una medida de privacion de libertad.

Puede decirse, que los presupuestos de la detencion provisional son:

1% 1dem. Cit. Pég. 37.
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a. Necesidad de la medida, denominada periculum in mora o peligro de fuga,
este presupuesto “viene determinado por la sospecha de que el inculpado desaparezca
e impida el desarrollo del juicio y con ello la efectividad de la sentencia que se dicte
en su dia, en la eventualidad de que sea condenatoria. La finalidad esencial de la
prision provisional no puede ser otra, que la de garantizar la presencia del inculpado
en el acto del juicio oral, puesto que la prueba ha de surgir bajo la vigencia de los
principios inherentes al proceso penal de inmediacion, contradiccion, oralidad y
defensa; de tal manera que, si el acusado no estd presente, el juicio no se pueda
celebrar, con grave dafio a la justicia. Es finalidad de la detencion o prisién
provisional la conjuracion de ciertos riesgos relevantes que para el desarrollo normal
del proceso, para la ejecucion del fallo o, en general, para la sociedad, parten del
imputado: su sustraccion de la accion de la Administracion de Justicia, la obstruccion
de la instruccion penal y, en un plano distinto aunque intimamente relacionado, la
reiteracion delictiva”.’

b) Razonable probabilidad de la imputacion, que es a lo que se hace
referencia con la expresiébn  fumus boni iuris, constituido por un juicio de
probabilidad, pero no sobre la existencia de un derecho, sino sobre la posible
responsabilidad penal de la persona contra la que se acuerda la medida. No basta una
mera sospecha sobre la culpabilidad del imputado, sino motivos o elementos que
puedan servir de base y fundamento de prueba, por virtud del cual se le considere

criminalmente responsable del delito.

5. PRINCIPIOS RECTORES DE LA DETENCION PROVISIONAL

Una consideracion genérica de los principios atribuidos especificamente a la
detencion provisional que se desarrollard a continuacion, es que la mayoria de los
mismos no proviene de la naturaleza cautelar de ella, sino que se trata de una medida

que priva o restringe derechos fundamentales. De igual manera, aunque las otras

7 Casado Pérez, José Maria y Otros “Derecho Procesal Penal Salvadorefio” Editorial Justicia de Paz,
Corte Suprema de Justicia, Primera Edicion cit. Pags. 811y 812.
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medidas cautelares diferentes de la detencion provisional son menos gravosas que
ésta, siguen constituyendo restriccion de tal libertad o de otros derechos

fundamentales. Entre los principios de la detencion provisional estan:

a. Principio de Legalidad, “Ya que la detencion provisional implica tanto un
acto de autoridad estatal como una privacién de libertad, la misma esté regida por el
principio de legalidad, lo que significa, por un lado, que sélo procede en los casos y
con los fines que la ley sefiala y, por otra lado, que su validez est4 condicionada a la
observancia de determinados presupuestos y al cumplimiento de especificos
requisitos, tanto formales como materiales™.'®

Tal principio esta contemplado en el Art. 2 del Cédigo Procesal Penal.® En la
normativa internacional, el principio de legalidad en lo relativo a las privaciones de
libertad estd consagrado en los Arts. 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos?® y el Art. XXV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes

del Hombre.?*

b. Principio de Inocencia, se encuentra regulado en el Art. 12 inc. 1° de la
Constitucion de la Republica que establece: “Toda persona a quien se le impute un
delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley
y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias para su

defensa”, y en la Ley Secundaria en el Art. 4 del Cédigo Procesal Penal, que dispone

8 Anaya Barraza, Salvador Enrique, La Detencién Provisional y el Proceso de Habeas Corpus,
Montecino Giralt, Manuel Arturo y otros, Seleccion de Ensayos Doctrinarios “Nuevo Cédigo Procesal
Penal”, Comision Coordinadora del Sector Justicia, Primera Edicidn, cit. pag. 112.

19 Art. 2 “Toda persona a la que se impute un delito o falta, sera procesada conforme a las leyes
preexistentes al hecho delictivo de que se trate y ante un tribunal competente, instituido con
anterioridad por la ley.

Este principio regira también en la ejecucién de la pena y en la aplicacion de medidas de seguridad”.

2 Art. 9 No 1 “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 la ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”.

2L Art. XXV. “Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segin las formas establecidas
por leyes preexistentes. Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de carécter
netamente civil. Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez
verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo
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que: “Toda persona a quien se le impute un delito, se presumird inocente, y sera
tratada como tal en todo momento, mientras no se prueba su culpabilidad conforme a
la ley y en juicio publico, en el que aseguren las garantias del debido proceso. La
carga de la prueba corresponde a los acusadores”. Este principio aparece
expresamente consagrado en el Art. 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el cual establece que “Toda persona acusada de un 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”; asimismo, se encuentra regulado en el Art. XXVI de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?, entre otros.

c. Principio de excepcionalidad, Como la establece José Maria Ascencio
Mellado ya citado, “tal principio no sélo opera en el momento de decretar la medida
en el sentido de restringirla a aquellos casos en que se totalmente necesaria para
asegurar el proceso, sino que, muy al contrario, su vigencia debe extenderse al
momento de su cumplimiento. Parece l6gico que se pueda pensar que si la privacion
provisional de libertad a efectos meramente procesales, que no penales, constituye la
excepcion a la regla general de la libertad, no lo es menos que su cumplimiento
también deba estar presidido por tal excepcionalidad; es decir, su régimen ha de ser
diferente al establecido para aquellas personas que cumplen una pena privativa de
libertad con caracter definitivo y con una finalidad radicalmente opuesta a la
cautelar”.

Este principio de la detencion provisional se encuentra expresamente
contemplado en el Art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que en la parte pertinente dice: “La prision preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a

garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en

contrario, a ser puesto en libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante la
privacion de su libertad”.

2 Art. XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable. Toda
persona acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por
tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le imponga
penas crueles, infamantes o inusitadas.
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cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo”.

B. MARCO CONSTITUCIONAL DE LA DETENCION PROVISIONAL

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Entendida la Constitucion como un conjunto de normas, principios y valores
reconocidos por una sociedad, con el objeto de establecer los fundamentos de la
convivencia nacional sobre la base del respeto a la dignidad de la persona humana, en
ella se encuentran los cimientos para desarrollar la legislacion necesaria y alcanzar la
armonia social.

En el articulo 2 la Constitucién de la Republica®® se establece el derecho de
toda persona a la libertad y a la proteccién y defensa de la misma. EIl Art. 11 de la
misma, desarrolla el principio o derecho al juicio previo, segun el cual, no puede
privarse de su libertad a ninguna persona sin que ésta haya sido previamente oida y
vencida en juicio con arreglo a las leyes. Esto supone que s6lo hasta que en un juicio
se condene a la persona a sufrir una pena privativa de libertad, s6lo hasta entonces
puede restringirse o limitarse este derecho fundamental. EI Art. 12 del mismo cuerpo
legal, establece el derecho a la presuncion de inocencia; segun el cual “Toda persona
a quien se impute un delito, se presumird inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las
garantias necesarias para su defensa”.

En la misma Constitucion existen normas que establecen la aplicacion de
medidas cautelares que limitan la libertad del individuo acusado de delito, como la

detencion administrativa, la detencion para inquirir y finalmente, la detencion

2 Art. 2 “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la
seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacién y defensa de los
mismos. (...)”.

# Art. 11 “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y
posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo
a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa. (...)”.
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provisional. Esta Gltima es el objeto de la presente investigacion, por tanto, para tener
una vision clara de lo que ha sido, lo que es y lo que podria ser la regulacion
constitucional de esta medida, se hace una exposicion breve de la evolucion histérica
que ha tenido en las diferentes constituciones, exponerse su regulacion en la actual
Constitucién y, por altimo, se hace un estudio comparativo de las constituciones
centroamericanas y espafiola a efecto de que, de esa comparacion pueda ensayarse
una propuesta de reforma que suponga una modernizacion del precepto

constitucional regulador de la detencion provisional.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA DETENCION
PROVISIONAL

a. Las primeras Constituciones

La primera Constitucion de la Republica fue aprobada en 1824 por los
representantes de los pueblos comprendidos en la Intendencia de San Salvador y
Alcaldia Mayor de Sonsonate, reunidos en Congreso Constituyente.

Esta Constitucién del Estado en el Capitulo IX del Crimen establecia en el
Art. 62 lo que constituye la mas remota disposicion constitucional de la medida que
hoy conocemos como detencion provisional. Aquel Art. 62 expresaba: “Ningin
salvadorefio podra ser preso sin precedente sumario del hecho por el cual debe ser
castigado: y sin previo mandamiento del juez por escrito que ordena la prision”.

A pesar de que en aquella época privaba la presuncion de culpabilidad, ya
se reconocian algunos caracteres de esta medida, como la instrumentalidad y la
jurisdiccionalidad segun los cuales, debe existir proceso previo y orden de prision
emanada del juez, para someter a prision preventiva a una persona.

Igual disposicion, aunque con algunas variantes, persistio en las
constituciones de 1864, 1871, 1872 y 1883.
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Para evitar el encarcelamiento, una disposicion de la Constitucion de 1841
que continud invariable en las de 1864, 1871 y 1872 establecia: Art. 86 “No sera
Ilevado ni mantenido en prision el individuo que dé caucién pecuniaria en los casos
que la ley no lo prohiba expresamente”.

Tal disposicion estaba destinada a aquéllos cuya falta no habia sido grave y
quienes con el pago de una multa evitarian estar encarcelados.

La duraciéon de la detencidn para inquirir, asi como los requisitos para ordenar
la prision son contemplados por primara vez en la Constitucion de 1864 y recogido
idénticamente por la de 1871. En ellas, los articulos pertinentes decian: “Art.99. La
detencion para inquirir en materia criminal, no excedera del término que sefiala la ley
(..)".

La Constitucion de 1864, incorpord criterios requeridos para ordenar la
prision del delincuente. Tales criterios, cuerpo del delito y participacion
delincuencial, han permanecido invariables hasta la fecha, no asi las normas de
valoracion de la prueba, pues en aquellos dias se valoraba con base en el sistema de

prueba tasada, mientras que hoy en dia se hace mediante la sana critica.

b. La Constitucion de 1886

Considerada arquetipo de las Constituciones del pais y de valor incalculable
hasta 1950, la Constitucion de 1886, rompi6 con la tradicional forma de regular la
detencion provisional llamada entonces “arresto provisional”, y sent6 el precedente
de lo que ha sido hasta la fecha, el fundamento constitucional de esta medida
cautelar. En una forma breve, pero méas definida que en las anteriores, esta
Constitucion establecio, en el “Art. 28. Ni el Poder Ejecutivo, ni el Judicial, ni
ninguna otra autoridad pueden dictar 6rdenes de detencion o prision, si no es de
conformidad con la ley. Esta orden debe ser siempre escrita salvo en materia
criminal, cuando el delincuente sea tomado infraganti, en cuyo caso puede ser
detenido por cualquier persona, para entregarlo inmediatamente a la autoridad

respectiva. La detencion para inquirir no pasara de cuarenta y ocho horas y el juez de
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instruccion esta obligado, dentro de dicho término, a decretar la libertad o el arresto
provisional del indiciado”.

Entre 1886 y 1950 hubo dos Constituciones mas. La de 1939 promulgada en
la época del General Maximiliano Herndndez Martinez y la de 1945, fue la misma
Constitucién de 1886, con algunas enmiendas introducidas por la Asamblea Nacional

Constituyente mediante Decreto nimero 251 de fecha 29 de noviembre de 1945.

c. La Constitucion de 1950

Esta Constitucion fue proclamada el 7 de septiembre de 1950 y aunque,
como las anteriores seguian siendo de Corte Liberal, contenia muchos avances, sobre
todo en su estructuracion y era muy innovadora en muchos sentidos. En esta
Constitucion la medida cautelar en estudio era llamada “arresto provisional”, pero
cambi6 su denominacién por el término con que hoy la conocemos: “Detencion
Provisional”. En lo pertinente, el inciso 2 del Art. 166 rezaba: “La detencién para
inquirir no pasara de 3 dias, y el tribunal correspondiente estara obligado a notificar
al detenido en persona el motivo de su detencidn, recibirle su indagatoria y decretar
su libertad o detencion provisional, dentro de dicho término”. En 1962 se dio una

nueva Constitucion similar a la de 1950.

d. La Constitucion de 1983

La actual Constitucion de la Republica fue proclamada por la Asamblea
Constituyente del 15 de diciembre de 1983 mediante el Decreto Constituyente
namero 38 publicado el dieciséis del mismo mes y afio en el Diario Oficial nUmero
234, Tomo 281 y vigente, segun su mismo articulo 274, a partir del dia 20 de
diciembre de 1983. En ella, la detencion provisional no experimenté mayores
cambios; la unica diferencia en su regulacion es la modificacion del término de la
detencidn para inquirir, el cual, de tres dias se cambid por el de 72 horas. Aparte de

este cambio, el fundamento constitucional de tal esta medida no varié en lo mas
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minimo. El Art. 13, establecia que ningin oOrgano gubernamental, autoridad o
funcionario podra dictar 6rdenes de detencion o de prision si no es de conformidad
con la ley, y estas ordenes deberan ser siempre escritas. Cuando un delincuente sea
sorprendido infraganti, puede ser detenido por cualquier persona, para entregarlo

inmediatamente a la autoridad competente.

Asimismo, establecia que la detencion administrativa no excedera de 72 horas
y el tribunal correspondiente estard obligado a notificar al detenido en persona el
motivo de su detencidn, a recibir su indagatoria y decretar su libertad o detencion
provisional dentro de dicho término.

Basicamente la Constitucion lo Gnico que regula sobre la detencién
provisional, es la obligatoriedad de decretarla dentro del término de inquirir. Nada se
dice sobre su excepcionalidad, tampoco en cuanto a los criterios para adoptarla, ni al
trato de las personas sometidas a ella, ni a los plazos méximos de duracion. Es decir,
que en el ambito constitucional hace falta mucho que normar respecto de esta medida
cautelar, ya que en el fondo, esta disposicion es la misma que aparecio en el Art. 28
de la Constitucion de 1886, es decir, que a nivel constitucional lo dispuesto sobre

detencion provisional no ha variado en el altimo siglo.

C. LA DETENCION PROVISIONAL EN EL MARCO
INTERNACIONAL

Basicamente son tres los instrumentos internacionales que tratan sobre la
detencion provisional en una forma especifica; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Las protecciones fundamentales de los derechos de las personas detenidas se
enuncian en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Esos instrumentos se aprobaron para
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promover la dignidad de todas las personas. De hecho, a las personas acusadas de
haber cometido un delito se les ofrece una proteccion especifica; se les garantiza el
derecho a un juicio imparcial, a la presuncién de inocencia y al recurso contra la
condena. También se les protege mediante la prohibicién de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes, mediante el derecho a la igualdad de
proteccion ante la ley, y mediante el derecho a no ser arbitrariamente detenidas ni
presas. Esas garantias fueron aprobadas y recibieron fuerza de ley internacional en el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Se ha visto como en algunas legislaciones del area ya se regula la prision
preventiva, como una medida de aplicacion excepcional. Tales regulaciones han
estado inspiradas directa o indirectamente por estos instrumentos, que en esencia
constituyen una promocion al respeto y garantias de los derechos humanos, entre los
que estan: derecho a la libertad personal, a la presuncion de inocencia y al juicio
previo, segun los cuales la persona acusada de delito no puede ser privada de su
libertad sino hasta que en el juicio respectivo se haya comprobado su culpabilidad y
ésta se haya declarado en sentencia definitiva ejecutoriada. Mientras esto no suceda
la presuncion de inocencia impide la privacién de libertad del imputado, aun como
medida cautelar; sin embargo, ante la posible frustracion de la accion de la justicia en
la investigacion vy en el eventual sometimiento del acusado a la pena que pueda
imponérsele, se permite esa medida, siempre y cuando el caso concreto lo amerite, es
decir, como ultima alternativa y no como regla general.

En ese mismo sentido, existen otros instrumentos internacionales que en
forma especial velan por el respeto a los derechos humanos en la Administracion de
Justicia. De ello se hara referencia exclusiva a las normas que protegen a las personas
sometidas a detencion provisional e instrumentos como las reglas minimas para el
tratamiento de reclusos y las reglas minimas de las Naciones Unidas para la

Administracion de Justicia.
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D. DERECHO COMPARADO DE LA DETENCION PROVISIONAL
EN LAS CONSTITUCIONES CENTROAMERICANAS Y
ESPANOLA

1. La Constitucion de Guatemala de 1985

El Cddigo Procesal Penal guatemalteco en su desarrollo estd sujeto a los
principios y garantias que para la realizacion del proceso penal mandan la
Constitucién y los instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos;
disefia un sistema procesal en el que la eficacia del proceso tiene la misma
importancia que el respeto de los derechos de quienes intervienen en el mismo, en

especial los derechos del imputado.

Los Fiscales tienen amplias posibilidades de ejercer la funcién investigativa:
el juez debe ocuparse de juzgar y ejecutar lo juzgado, velar por las garantias y
derechos de los sujetos procesales, gozando para ello de plena independencia: se
concede a las victimas de los delitos varias posibilidades de hacer valer sus intereses
en el proceso; y finalmente, el perseguido por el poder punitivo es colocado en una
posicién de igualdad frente al Estado y dotado de medios institucionales, que le
permiten ejercer con eficacia su derecho de defensa y hacer del principio de
inocencia una garantia substancial.

El derecho a la libertad es uno de los pilares del Estado de Derecho, por ello
para que pueda ser afectado, la Constitucion antepone diferentes barreras o garantias,
entre otras, la de juicio previo y la de presuncién de inocencia. Estas garantias sittan
a la prisién preventiva en una posicion de ilegitimidad por si misma y en cualquier
circunstancia. Es decir, las garantias del juicio previo y presuncion de inocencia, no
permiten, si se es coherente con ellas, la prision preventiva o provisional en ningun
caso. Sin embargo, otro fin del Estado es preservar la seguridad juridica, entre otras

maneras, asegurando el resultado de los procesos.
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Sobre el juicio previo, el profesor guatemalteco Alberto Herrate sefiala: “Esta
es la etapa comunmente conocida como plenario, cuyo nombre corresponde a la
realidad cuando en ella es obligatoria la discusién amplia de las pretensiones que se
hacen valer en el proceso”.” El Art.12 de la Constitucion de la Republica de
Guatemala da sustento al principio, pues sefiala: “La defensa de la persona y sus
derechos son inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin

haber sido citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente

(..)".
2. La Constitucién de Honduras

Proclamada mediante Decreto No 131 del 11 de enero de 1982, en el Capitulo
II: De los Derechos Individuales y el Capitulo IlI: De las Declaraciones, Derechos y
Garantias, dispone y declara respecto de la detencion provisional, lo siguiente: “Art.
92. No podra proveerse auto de prision sin que proceda plena prueba de haberse
cometido un crimen o simple delito que merezca la pena de privacion de la libertad, y
sin que resulte indicio racional de quien es su autor”.

“Art. 93. Aln con auto de prision, ninguna persona puede ser llevada a la carcel ni
detenida en ella si otorga caucion suficiente, de conformidad con la ley”.

Respecto de las detenciones administrativas y para inquirir, la Constitucion
hondurefia difiere de la salvadoreiia al disponer que: “Art. 71. Ninguna persona
puede ser detenida ni incomunicada por mas de 24 horas, sin ser puesta a la orden de
autoridad competente para su juzgamiento.

La detencion judicial para inquirir no podra exceder de 6 dias, contados desde el

momento en que se produzca la misma”.

3. La Constitucion nicaragiense de 1986

> Aparicio, Nerea y otros, La Prision Preventiva, Primera Edicion afio 2002, en “La prision
preventiva”, de Cetina Garcia, Gustavo cit. pag. 122.
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A pesar de ser una Constitucion producto de una revolucion que responde a
principios que garantizan el respeto a los derechos humanos, el Capitulo que declara
los derechos individuales no contiene disposicion expresa sobre la detencion
provisional o prisién, como se le llama en El Salvador. En el Art. 33, esta
Constitucion lo tnico que declara es lo siguiente: “Nadie puede ser sometido a
detencidn o prision arbitraria. Ni ser privado de su libertad, salvo por causas fijadas
por la ley y con arreglo a un procedimiento legal”.

Es decir, que el sometimiento a la prisién, como medida cautelar, solo es
posible por causas legales. O sea, que en cuanto a la detencion provisional, la

Constitucion se remite a la legislacion secundaria.

4. La Constitucion de Costa Rica de 1949

Fue decretada el 17 de noviembre de 1949 y dentro de los derechos y
garantias individuales contenido en el Capitulo Unico del Titulo IV, la Constitucion
de Costa Rica nada dice en cuanto la detencién provisional.

En ese Capitulo el Unico articulo que se refiere a la detencion es el Art. 37,
pero se trata de la simple detencidn realizada mediante orden del juez o de autoridad
encargada del orden publico. Es decir, la detencion administrativa, la cual no puede
pasar de 24 horas. Nada se dice de ella sobre las detenciones de inquirir y la

provisional.

5. La Constitucion Panameria de 1972

Fue aprobada por la Asamblea Nacional de Representantes de Corregimientos
el 11 de octubre de 1972 y reformada Ultimamente, por acto constitucional del 24 de
abril de 1983. Esta Constitucion, al igual que la anterior no contiene dentro de sus
garantias fundamentales disposicion alguna que se refiera a la detencion provisional

en forma correcta. A lo sumo, en el Art. 21 dispone que nadie puede ser privado de
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su libertad sino por orden escrita de autoridad competente o que la detencidn

administrativa no debe exceder de 24 horas.

6. La Constitucion espafiola de 1978

Fue aprobada por las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los
Diputados o del Senado celebrada el 31 de octubre de 1978; ratificada por el Pueblo
Espafiol en referéndum del 6 de diciembre del mismo afio y sancionada por el
Senado. La Constitucién espafiola norma la detencién provisional de manera tal que
garantiza un proceso sin dilaciones y el juzgamiento efectivo en un plazo razonable.

El Titulo I: De los Derechos y Deberes Fundamentales, en el Capitulo II:

Derechos y Libertades, contiene la sesion 1% de los derechos fundamentales de las
libertades pablicas, la cual en su articulo 17 en lo pertinente dispone:
“Art. 17.Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en
los casos y en la forma prevista en la ley (...). La ley regulard un procedimiento de
“Habeas Corpus” para producir la inmediata puesta a disposicion judicial de toda
persona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se determinara el plazo maximo de
duracion de la prision provisional”. En el mismo sentido, m&s adelante el Art. 24
establecia como derecho del detenido tener “(...) un proceso publico (...) y con todas
las garantias (...)”. La Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espana establece plazos
maximos de duracion de la prisién provisional con el objeto de garantizar el derecho
mencionado y en cumplimiento del precepto contemplado en la parte final del punto
4 del articulo 17.

E. REGULACION ACTUAL DE LA DETENCION PROVISIONAL

El Codigo Procesal Penal salvadorefio contiene un capitulo en el que se

dispone lo relativo a la detencion del imputado. En él la detencion provisional esta
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regulada especialmente por los articulos 291, 292, 293, 294, 295, 296 y 297 y se

desarrollaran brevemente a continuacion:

1. Momento en que debe decretarse

Textualmente el inciso segundo del Art. 291 del Cddigo Procesal Penal
dispone: “...dentro del término de inquirir el juez deberda decretar la detencion
provisional o la libertad del imputado segin proceda, so pena de incurrir en
responsabilidad penal”. Naturalmente, esta disposicion legal esta referida al caso del
imputado detenido por el término de inquirir, lo que comunmente se conoce como el
caso de “reo presente”.

No debe olvidarse que la decision de someter a una persona a detencion
provisional requiere un analisis valorativo de elementos probatorios presentados o
recogidos durante el término para inquirir. Hay casos, sin embargo, en los cuales
aunque existe imputado detenido, la detencion provisional se decreta fuera del
término para inquirir.

Cuando se trata de imputado no detenido (caso de reo ausente) la ley no
determina en que momento debe decretarse su detencion provisional; por tanto, su
procedencia esta supeditada Unicamente a la comprobacién de los requisitos
necesarios para ordenarla. Pero cuando el imputado es capturado inmediatamente
queda sometido a la detencion provisional. Con la entrega del detenido al juez
competente se inicia la fase judicial de la detencion, es lo que se ha denominado la
detencion confirmatoria. EI Codigo Procesal Penal distingue entre la detencién de un
imputado que se halla en libertad, esto es, la denominada detencion judicial

imputativa (Arts. 286°° y 287%" del Cédigo Procesal Penal) y la detencién

% Art. 286 “Cuando sea necesaria la presencia del imputado, el juez dispondrd su citacion,
presentacion o detencién mediante orden escrita, que contenga los datos personales del imputado u
otros que sirvan para identificarlo y la indicacién del hecho que se le atribuye.

Cuando sea necesario allanar dependencias cerradas o recintos habitados para aprehender o detener a
un imputado, se solicitara la correspondiente autorizacién judicial, salvo los casos de excepcion
expresamente establecidos en este Codigo”.

2 Art. 287 “Si en el primer momento de la investigacion de un hecho en que hayan participado varias
personas y no fuere posible individualizar inmediatamente a los responsables y no pudiere dejarse de
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confirmatoria (Art. 291 del cddigo ya relacionado) que recibe este nombre por ser un
mero mantenimiento de la detencién ordenada por el Ministerio fiscal (Art. 289% Pr.
Pn) o practicada por la policia (Art. 288% y 290 Pr. Pn).

En definitiva, lo que ha de acreditarse para imponer la detencion para inquirir
es que concurran los mismos presupuestos que justifican la detencion provisional. No
hay razén alguna que permita disminuir esta exigencia, si se tiene en cuenta que el
Art. 289 del Cédigo Procesal Penal, sélo permite al fiscal ordenar la detencion, antes
de formular el requerimiento, cuando estime que concurran los presupuestos que
justifican la detencion provisional. Por tanto, si para autorizar la detencion se debe
cumplir con tales requisitos, no es l6gico pensar que tengan que ser distintos cuando
la detencidn es acordada por la autoridad judicial. Ademas, la detencidn para inquirir
confirma o prolonga la administrativa decretada por el Ministerio fiscal, lo que
abunda es que no pueden ser distintos los criterios de decision en uno y otro caso.

La competencia para acordarla, corresponde exclusivamente, al Juez de Paz.

Tanto el Art. 13.3 de la Constitucion de la Republica ya relacionado, como los Arts.

proceder sin menoscabo para la instruccion, el juez podra disponer que ninguno de los sospechosos se
aleje del lugar del hecho y ordenar su detencion para inquirir si fuere indispensable, en cuyo caso la
detencién no podrd durar mas que el tiempo necesario para tomar declaraciones y nunca méas de
setenta y dos horas”.

%8 Art. 289 “El fiscal podré ordenar, antes del requerimiento, la detencion administrativa del imputado
cuando estime que concurren los presupuestos que justifican la detencidn provisional. En todo caso el
fiscal debera presentar requerimiento. Una vez aprehendido seré puesto a disposicion del juez dentro
de las setenta y dos horas. En este caso, ademas de los otros indicados en este Cddigo, deberd
acompafiarse al requerimiento las diligencias que se hubieren realizado (...) & acomparfiarse al
requerimiento las diligencias que se hubieren realizado (...)".

2% Art. 288 “La policia aprehender4 a quien sorprenda en flagrante delito. En el mismo caso, cualquier
persona estard autorizada a practicar la aprehension y a impedir que el delito produzca consecuencias
ulteriores e inmediatamente se entregara al aprehendido a la Policia Nacional Civil, para el inicio de la
investigacion correspondiente.

Se considera que hay flagrancia cuando el autor del hecho punible es sorprendido en el momento de
intentarlo o cometerlo, o inmediatamente después de haberlo consumado, 0 mientras es perseguido por
la seguridad publica, por el ofendido, por una o mas personas”.

%0 Art. 290 “Ademas de los casos establecidos en este Codigo la policia procedera a la captura de una
persona, aun sin orden judicial, en los casos siguientes:

1) Cuando se haya fugado de algun establecimiento penal o de cualquier otro lugar de detencién; y

2) Si media orden escrita del fiscal, s6lo en los casos previstos en el articulo anterior.

La policia deberd presentar inmediatamente al detenido a la autoridad judicial o a la Fiscalia General
de la Republica, dandole aviso al Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos”.
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23731 y 291 del Procesal Penal de los cuales se desprende que la detencién para
inquirir es la primera de las decisiones privativas de libertad que ha de dictar la
autoridad judicial, y ninguna duda existe que la competencia para decidir en esta fase
inicial del proceso, corresponde al Juez de Paz.

La detencidn para inquirir presenta una especialidad, en lo que respecta a su
provisionalidad: es una medida no muy provisional, cuya duracion limitada a un
espacio corto de tiempo, en el que el juez competente ha de resolver acerca de la
situacion del imputado. Ya ha sefialado que el plazo méaximo por el que puede
mantenerse la detencién judicial es de setenta y dos horas, que se computan desde
que el detenido es presentado o consignado ante la autoridad judicial, es decir, el de
su entrega material, hasta que se resuelva su situacion.

Por ultimo, debe sefialarse que, al igual que el resto de las medidas cautelares,
es mutable ya que se encuentra sujeta a la regla “rebus sic tantibus” y, por tanto solo
debe mantenerse mientras perdura la situacion que la motivo, aunque siendo tan
breve el plazo de tiempo en el que ha de resolverse la situacion procesal del detenido,

es dificil imaginar que se produzcan variaciones sustanciales.

2. Requisitos para la detencion provisional

La regulacion legal de la detencion provisional, responde sin duda alguna, a la
configuracion de la prision provisional como medida propiamente cautelar, a la que
no obstante, se afiade la necesidad de atender a la consecucion de cierto fines de
prevencion general y especial, mas propios de la pena que del proceso, pero que estan

reconocidos en la mayor parte de las legislaciones del Derecho Comparado.

31 Art. 237. “El Juez de Paz que reciba una denuncia o querella la pondra inmediatamente en
conocimiento de la Fiscalia General de la Republica, sin perjuicio de realizar los actos irreproducibles
urgentes.

Si con denuncia se presenta una persona que deba continuar detenida, ella quedara a disposicion del
Juez de Paz, quien convocard a la audiencia inicial dentro de las setenta y dos horas.

La Fiscalia General de la Republica deberd presentar el requerimiento antes del inicio de la
audiencia”.
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Los requisitos generales, se establecen en este precepto y se refieren, genéricamente,
a los presupuestos materiales de la detencion provisional: el “fumus boni iuris” y el

“periculum in mora”.

Segun el Art. 292 del Codigo Procesal Penal, son dos circunstancias
requeridas para ordenar la detencidn provisional de una persona, a quien se procesa
por la comision de un hecho punible. 1) Que se haya comprobado la existencia de un
hecho tipificado como delito; y que existan elementos de conviccién suficientes para
sostener, razonablemente, que el imputado, es con probabilidad, autor o participe; y,
2) Que el delito tenga sefialado pena de prision cuyo limite maximo sea superior a
tres afios, o bien que, aun cuando la pena sea inferior, considere el juez necesaria la
detencidn provisional, atendidas las circunstancias del hecho, la alarma social que su
comision haya procedido o la frecuencia con la que se cometan hechos analogos, o si

el imputado se hallare gozando de otra medida cautelar.

Dichas circunstancias deben ser apreciadas por el juez, a quien corresponda la
instruccion del proceso y quien tiene la delicada tarea de analizarla, si en los medios
probatorios recogidos existen elementos de prueba que le lleven al convencimiento
de la participacion del detenido, en el hecho que se le imputa.

El auto de detencion provisional se decreta cuando constan en el proceso las
dos circunstancias sefialadas. No obstante, existen casos en los que, debido a la
gravedad del hecho o a la naturaleza de la infraccion, en cuanto al bien juridico
tutelado que afecta, se puede ordenar la prision preventiva del imputado bastando la
comprobacion de la primera circunstancia, es decir, sélo con prueba de la

participacion delincuencial.

Asimismo, existen otros casos de detencion provisional, y estan enumerados

en el Art. 293 del Cédigo Procesal Penal.** Los cuales contemplan requisitos

2 ) .7 .7 . . . .
32 Art. 293 “Procedera también la detencion provisional en los casos siguientes:
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especificos, cuya concurrencia justifica también la detencién provisional. A
diferencia de los requisitos de la detencion provisional, estos no deben darse
acumuladamente, sino que basta la concurrencia de cualesquiera de ellos, para que la
medida que dispone la prision sea legitima, siempre que exista una imputacion y, por

tanto, que concurra el presupuesto material de la detencion provisional.

3. Contenido el auto de detencion provisional

La orden para detener a una persona acusada de haber cometido delito es una
decision judicial, que se materializa a través de una resolucion, llamado cominmente
auto de detencion provisional. El Art. 296 del Codigo Procesal Penal establece los
requisitos que debe contener dicho auto, los cuales son: 1) Los datos personales del
imputado u otros que sirven para identificarlo; 2) Una sucinta enunciacion del hecho
0 hechos que se le atribuyen y su calificacion legal; 3) Los fundamentos con la
indicacion concreta de todos los requisitos que motivan la medida; y 4) La parte
dispositiva con cita de las normas aplicables.

La adopcion de una medida cautelar requiere una resolucién judicial, que
debe revestir forma de auto y, por tanto, ser motivada. Asi resulta no sélo de lo
establecido en este precepto, sino también de los Arts. 129% y 1303 del Cédigo

Procesal Penal.

1) Cuando el imputado no comparezca sin motivo legitimo a la primera citacién o cada vez que el
tribunal lo estime necesario;

2) Cuando se considere que el imputado pueda obstaculizar un acto concreto de investigacion, porque
se tiene grave sospecha que destruird, modificard, ocultard, suprimird o falsificard elementos de
prueba, o influird para que coimputados, ofendidos, testigos o peritos informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente o que induciré a otro a realizar tales comportamientos, u otros
hechos anéalogos;

3) Cuando por el comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otros anteriores, el juez
tenga grave sospecha que aquél continuara cometiendo hechos punibles.

4) Cuando el imputado haya incumplido las condiciones impuestas por las medidas sustitutivas de la
detencion provisional.

En los dos ultimos casos deberd concurrir ademas el requisito nimero uno que sefiala el articulo
anterior”.

%% Art. 129 “Las decisiones del juez o tribunal se denominaran sentencias, autos o decretos.

La sentencia es la que se dicta luego de la vista publica para dar término al juicio y la resolucién que
ponga término a un procedimiento abreviado; auto, el que resuelve un incidente o una cuestion
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En virtud del principio de jurisdiccionalidad que rige la aplicacion de las
medidas cautelares, la detencion provisional sélo puede ser acordada por un 6rgano
judicial. Por lo general, los jueces de paz, los de instruccion y los de sentencia (Arts.
256.2, 285, 320.6, 322 y 400 del Codigo Procesal Penal). Pero también, aunque no se
establezca expresamente, las Camaras encargadas del enjuiciamiento de aforados
(Arts. 385 y 386 del mismo cddigo).

No basta con que la orden de prision sea dictada por un juez o tribunal, sino
que, en virtud de lo establecido en este precepto, ha de ser una resolucion fundada,

requisito indispensable al que se condiciona la validez de la misma medida cautelar.

interlocutoria o, en su caso, para dar término al procedimiento y, decreto, cuando sean decisiones de
mero trmite.

Las decisiones que toma directamente el secretario, segun el articulo anterior, también se denominaran
decretos”.

% Art. 130 “Es obligacién del juzgador o tribunal fundamentar, bajo pena de nulidad, las sentencias,
los autos y aquellas providencias que lo ameriten. La fundamentacion expresard con precision los
motivos de hecho en que basan las decisiones tomadas, asi como la indicacion del valor que se le
otorga a los medios de prueba.

La simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencién de los requerimientos de las
partes no sustituirdn en ninguin caso a la fundamentacion”.
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CAPITULO 111

|. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

A. CONCEPTO

El concepto de libertad en su mas amplia dimension, encierra diversas
acepciones 0 matices que en conjunto dan vida y caracterizan a un Estado
Democratico.

En el marco de lo anterior, antes de entrar al estudio de la libertad personal,
resulta interesante establecer o definir el concepto de libertad en un sentido amplio.
Para este fin se retoma la definicidn establecida en la Enciclopedia Juridica Omeba
que la define como “el estado existencial del hombre en el cual éste es el duefio de
sus actos y puede autodeterminarse conscientemente sin sujecién a una fuerza psico-
fisica interior o exterior.”* Se nota en la definicién citada, una marcada concepcion
filoséfica, razén por la cual se dejara para mas adelante el analisis juridico del
concepto.

Por la misma riqueza de su contenido, el concepto libertad admite una variada
cantidad de acepciones, segun el &mbito al que se desee referir, y partiendo de ello,
provienen las desmembraciones del concepto, pudiendo hablarse entonces de libertad
de expresidn, de culto, de transito etc.

Precisando mas el concepto de acuerdo al campo concreto de este estudio, es
necesario definir el significado de libertad individual, corporal o libertad fisica, que
como atributo de la persona, es una de las acepciones de libertad, en torno a la cual se
ha establecido un mayor nimero de garantias para su exacto cumplimiento.

Con base en lo anterior, se establece que el derecho a la libertad personal

consiste “en la potestad que ésta tiene de escoger los fines que mas le convengan para

% J. C. Smith, citado por Enciclopedia Juridica OMEBA Dr. Manuel Osorio y Florit, Tomo XVIII,
Editorial DRISKILL, Argentina 1991., cit. pag. 424.
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el desarrollo de su propia personalidad y de elegir los medios respectivos mas

: 5336
apropiados para su obtencion”

,yesenelArt. 2, de la Constitucion de la Republica
que se establece que: “Toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y
moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser
protegida en la conservacion y defensa de los mismos”; el autor Manuel Osorio la
define como “la que permite disponer de la propia persona segun los dictados o
inclinaciones de nuestra voluntad o naturaleza, a cubierto de presiones, amenazas,
coacciones y de todo otro influjo que violente la espontanea decision del individuo.
Constitucionalmente, se traduce en las garantias sobre detencién, juzgamiento y
sentencia, sobre todo la audiencia del acusado y su defensa en juicio”.*’

La libertad personal, vista como un pilar de ejercicio de los restantes
derechos, se instaura como un verdadero limite a los poderes del Estado. La libertad
de los hombres, implica que contra ellos no puede erigirse ningln tipo de obstaculos
para desarrollar su personalidad. Los limites que se pueden imponer a la libertad
deben ser razonables para alcanzar el pleno respeto de los derechos de las personas y

para garantizar que la vida en comunidad y sociedad sea la mas arménica posible.

A nivel internacional, la libertad personal se encuentra regulada en el Art. 3
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que establece: “Toda persona
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. El numeral
primero del Art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que
“Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. 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”. Similar disposicion se encuentra en los Arts. 6, 7 y 22 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en el Art. 1 de la Declaracion Americana de

los Derechos y Deberes del Hombre.

% Bertrand Galindo, Francisco y otros, Manual de Derecho Constitucional Tomo 11, Segunda Edicién,
enero 1996, cit. péag. 728.

¥’0Osorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, 23° Edicion, Editorial
Heliasta, 1996, cit., pdg. 577.
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Como grupo, se define como libertad individual que comprende una serie de
derechos, entre ellos el de no ser detenido sino con arreglo a las leyes; la facultad
natural de hacer lo que se quiere con las limitaciones causadas por la ley. La libertad
es después del derecho a la conservacion de la vida.

En El Salvador, en la Constitucion de 1841, contenia un capitulo cuyo
contenido era la “Declaracion de los Derechos, deberes y garantias (...)",

reconociendo amplias libertades.

2. LIMITES DE LA LIBERTAD PERSONAL

El derecho a la libertad personal tendré las limitaciones de acuerdo a la ley; en
este sentido, la limitacion méas conocida en nuestro medio es la detencion, utilizada
como “medida cautelar de coercion personal que, dispuesta por orden judicial,
consiste en privacion de libertad mediante ingreso en establecimiento penitenciario,
que se impone al imputado en el transcurso de un proceso penal”,38 de acuerdo con

Luigi Ferrajoli “las penas modernas son penas privativas de libertad”.*

En cuanto a las clases de detencion, el Art. 13 de la Constitucion reconoce
tres: a) la detencién en flagrancia, que puede ser ejecutada por cualquier persona con
la obligacion de entregar inmediatamente la persona detenida a la autoridad
competente que es la Policia Nacional Civil Art. 288 del Codigo Procesal Penal ya
citado; b) la detencion administrativa, es decir, la que excepcionalmente puede ser
ordenada por la Fiscalia General de la Republica y ejecutada por la Policia, que no
debe exceder de 72 horas dentro de las cuales debera consignarse al detenido a la
orden del juez competente; y ¢) la detencion por el término de inquirir, ordenada por

el juez cuando le es presentada una persona detenida, sea por flagrancia, por

%% Anaya Barraza, Salvador Enrique “La Detencion Provisional”, en Montecinos Giralt, Manuel
Arturo y otros, “Seleccion de Ensayos Doctrinarios, nuevo Codigo Procesal Penal” Primera Edicion,
junio 2000, cit., pag. 99.
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detencion administrativa o0 por su propia orden judicial, cuya maxima duracion es la

misma que la del término de inquirir.

3. CLASES DE DETENCIONES.

Las clases de detenciones son: a) detencion practicada por particulares, b) la
detencion administrativa; c) la detencion por orden judicial y se desarrollara otros

casos de detencion.

a. Detencion Practicada por Particulares (Flagrancia)

Cualquier persona esta autorizada a practicar la detencion de aquél a quien
sorprenda en flagrante delito, incluso a impedir que se produzcan consecuencias
ulteriores, de acuerdo con lo establecido en el Art.288 del Codigo Procesal Penal ya
relacionado, de igual manera el Art. 13 de la Constitucién de la Republica establece
que cuando un delincuente sea sorprendido “in fraganti”, puede ser detenido por
cualquier persona.

Este tipo de detencion debe ser una situacion excepcional, autorizandose
dicha accién so6lo en casos de urgente e inmediata necesidad como sucede en los
casos de flagrante delito, imponiéndole al particular la obligacion de entregar a las
autoridades policiales al detenido, con el fin que se dé inicio a las correspondientes

investigaciones.

Ademés, el incumplimiento de entregar el detenido a la autoridad
inmediatamente, recae en un delito de conformidad con lo establecido en el Art.152
Coédigo Penal, que establece que “El particular que detuviera a una persona

sorprendida en flagrancia y no diere cuenta con ella a la autoridad competente

% Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, cit. pag. 389, Editorial Trotta,
Segunda Edicién, Madrid1997.
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inmediatamente después de la captura, sera sancionado con prision de seis meses a
un afo”.

Tambien existe el derecho a efectuar una detencion cuando el particular
supone, sin negligencia, que concurren los presupuestos legales, teniendo en cuenta
que el ejercicio de tal derecho no sirve al interés propio de la persona, sino al interés
publico de una persecucion penal eficiente y que con la detencién el particular
cumple un deber juridico. “De igual manera limitan los supuestos en que la detencion
del particular es posible, circunscribiéndola a aquellos supuestos en que existe
evidencia de un comportamiento punible, con la consecuencia de autorizar la
detencion del particular, exclusivamente, en los delitos de violencia y dafio, asi como

de privacion de libertad y hurto”.*

Segun el Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Manuel
Osorio, flagrante “es el delito cometido ante testigos” y de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola “es el delito que se esta
ejecutando actualmente”. Por lo tanto, la nocion “flagrante delito” tiene como
significado “en el mismo momento de estarse cometiendo el delito, sin que el autor

haya tenido posibilidad de huir”.*

Como grupo se considera que existe flagrancia cuando el autor del hecho
punible es sorprendido en el momento de intentarlo, cometerlo, o inmediatamente
después de haberlo consumado o cuando se le persiga por las autoridades o
particulares.

El requisito de sorprender al delincuente hace referencia a que él mismo sea
descubierto en el curso de la accién delictiva, en el momento de intentarla, de
realizarla o inmediatamente después de consumarla. Lo que si es claro es que el

descubrimiento ha de producirse mediante la percepcidn sensorial del hecho por

40 Loépez Ortega, Juan José, “Procedimiento Comiin”, en Casado Pérez, José Maria y otros “Codigo
Procesal Penal Comentado”, Tomo II, Primera Edicién 2001, Impresos Maya cit. pag. 224.
* |dem, cit., pag. 224.
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parte del sujeto que realiza la detencidn, es decir, ha de tratarse de un conocimiento

directo de la accidn delictiva.

En cuanto al momento en que tiene que producirse el descubrimiento, para
que el delito pueda ser considerado flagrante, es el de su ejecucion o el
inmediatamente posterior. Sin embargo, la nocidn de delito flagrante se extiende, por
una parte, al momento inmediatamente anterior al de la ejecucion; es decir, el de la
tentativa y el de la realizacion de los actos preparatorios punibles, pues la ley no
exige al agente de policia que espere a que se inicien los actos de ejecucién total ni
parcial del delito, pues en la medida en que tales actos supone un mal, deben ser
evitados en lo posible. La nocién legal de la flagrancia comprende no sélo el
momento de realizacion del delito, sino también el inmediatamente posterior, asi
como del tiempo que transcurre desde la comision del hecho, hasta que se produce su
aprehension en los supuestos de persecucion incesante o de hallazgo en su poder de

los instrumentos o efectos del delito.

b. Detencion Administrativa

Como se ha explicado anteriormente, la Policia Nacional Civil tiene la
facultad de realizar la detencion administrativa, es decir la que es ordenada por la
Fiscalia General de la Republica de acuerdo con el Art. 85 Cdodigo Procesal Penal, en
relacion con el Art. 13 de la Constitucion de la Republica.

Ademas, en las dos clases de detenciones estudiadas, no se observan los
elementos de instrumentalidad y jurisdiccionalidad, que forman parte de las medidas
cautelares, puesto que las detenciones se realizan sin que existan un expediente

judicial previo y sin que medie una orden judicial.

c. Detencion por Orden Judicial
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El juez ordenara la detencidén cuando considere necesaria la presencia del
imputado, tal detencion podra efectuarse para recibir del imputado declaracion
indagatoria, realizar practica de pruebas necesarias al proceso que se esté ventilando,
de acuerdo con el Art. 286 del Codigo Procesal Penal.

De igual manera, el juez ordenara la detencion por el término de inquirir, que
se da cuando al juez le es presentada o consignada una persona a quien se le impute
un delito.

Ademas ordenara la detencion en el caso: que el detenido se hubiera fugado
del lugar de custodia y en los casos de rebeldia* del imputado, o por no haber
comparecido a la citacion ni alegado justa causa o por haberse ausentado del lugar

asignado para su residencia.

d. Otros Casos de Detencion

Este apartado obedece a los casos planteados en el articulo 293 del Codigo
Procesal Penal, los cuales se pueden dividir en:

d.1 Detencién Provisional por incomparecencia del imputado: trata de un
supuesto de medida cautelar, aunque de caracter totalmente objetivo en la apreciacion
de sus presupuestos, ya que no se toma en consideracion ni la gravedad de la pena
previsible ni cualquier otra circunstancia. Basta con la incomparecencia injustificada
del imputado, para que la prision deba ser acordada.

d.2 Detencién por riesgo de colusion®®: Tomando en cuenta los fines de la
detencion provisional, se ha sefialado que es necesario acordarla para evitar que el
sospechoso ponga en peligro la investigacion, ocultando o manipulando las pruebas
existentes en su contra; todo lo anterior, basado en la sospecha fundada y que esto
pondra en riesgo el progreso de las investigaciones. En este caso, se toma la decision

de detener provisionalmente al imputado.

2 Art. 92 del Codigo Procesal Penal. “Transcurrido el término de la citacion o comprobada la fuga o
la ausencia, el juez declararé la rebeldia y expedira orden de captura”.

8 Colusioén: Pacto o proceder con dafio de tercero, segin Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias
Juridicas Politicas y Sociales, 23° Edicion, Editorial Heliasta, 1996, cit., pag. 192.
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d.3 Detencion por riesgo de reiteracion: la detencion provisional se funda en
éste caso en la presunta peligrosidad del imputado y en la necesidad de evitar que
este reincida delictivamente.

d.4 Detencion Provisional por incumplimiento de las medidas sustitutivas de
la prisién provisional: la revocacion de las medidas sustitutivas se produce cuando
nuevas circunstancias imponen una valoracion diversa de los motivos que han
permitido sustituir la detencidn provisional y sobre todo, cuando el imputado viola

alguna prescripcion que se le ha impuesto.

B. MEDIDAS CAUTELARES

1. CONCEPTO

Segun Antén Blanco y otros: “Son aquéllas diligencias procésales ordenadas
por juez competente, con caracter provisional, que incidiendo en la libertad o el
patrimonio de los inculpados, van destinadas a asegurar la presencia en el acto del
juicio de los presuntos responsables y, en su caso, a la ejecucién de la sentencia”.**

Como grupo se estima que las medidas cautelares son el conjunto de
disposiciones jurisdiccionales provisorias, necesariamente supeditadas a un proceso
judicial, aplicables a personas y a bienes, y que tienen como finalidad garantizar el
cumplimiento efectivo de la sentencia.

De la anterior definicion se desprenden los caracteres de las medidas
cautelares los cuales son: la provisionalidad, la jurisdiccionalidad, la oficialidad, la
homogeneidad con las medidas ejecutivas y la revocabilidad, que se desarrollara

brevemente a continuacion:

2. ELEMENTOS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

“ Anton Blanco, José Luis y Marcos Cos, José Manuel, “Las Medidas Cautelares”, en Casado Pérez,
José Maria y Otros, “Derecho Procesal Penal Salvadorefio”, Primera Edicion, Justicia de Paz, Impreso
Modelo, junio de 2000, cit., pag. 784.
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a. La Provisionalidad

Esta significa que el contenido restrictivo de las medidas tiene una vida
limitada y efimera, generalmente hasta que se dicte sentencia, en cuyo caso las
medidas adoptadas se transforman en ejecutivas si la sentencia es condenatoria, 0 en
el caso de que sea absolutoria, las medidas simplemente se levantan, al igual que si
en el proceso se sobresee anteriormente.” Tal eventualidad o perdurabilidad es
consecuencia de su carécter instrumental. De ahi, que deban mantenerse mientras
permanezcan, las circunstancias intencionales que las motivan.

“Por lo general, pueden afirmarse que las medidas cautelares previven hasta la

. . . 46
firmeza de la sentencia, en cuyo momento desaparecen indefectiblemente”.

Pero tal caracter de provisionalidad se acentla en el caso de que desaparezca
con anterioridad a aquel momento, por entenderse que la medida carece ya de
sentido.

Se considera necesario mencionar que la revision o sustitucion de las medidas
cautelares no sélo es posible a instancia de parte, sino también de oficio; en el caso
de la detencion provisional, debe ser més efectiva por tratarse de una medida de
duracion limitada.

En este sentido, el juzgador tiene la responsabilidad de examinar
periddicamente la detencidn o internacién provisional cada tres meses, llamando a las
partes a audiencia sin perjuicio de que no asistan; ademas, existen medidas cautelares
cuya duracién resulta en todo caso mas corta, como es la citacion o la detencion por

el término de inquirir.

b. La instrumentalidad

*® |dem, cit, pag. 784.
“® |dem, cit pag. 785.
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Es logico que las medidas cautelares dependan de un proceso judicial, cuyos
fines son precisamente los que éstas pretendan garantizar. En ese sentido, las
medidas cautelares las entendemos Unicamente supeditadas a un proceso y no son
concebibles independiente a éste, puesto que en ese caso seria lo que la medida
pretende garantizar. Esta dependencia no debemos interpretarla como falta de
autonomia, ya que con claridad podemos ver que la medida cautelar es muy distinta a
los resultados de la declaratoria definitiva de condena.

Calamandrei sefald que “Las medidas cautelares no son nunca un fin en si mismas,
sino que estan indefectiblemente preordenadas a la emanacién de una ulterior
resolucion definitiva, cuya fructuosidad practica aseguran preventivamente. La tutela
cautelar es respecto al derecho sustancial, una tutela mediata; mas que para hacer
justicia, sirve para garantizar el eficaz funcionamiento de la justicia”. EI Art. 285 del
Caodigo Procesal Penal*’, hace referencia a esta nota al indicar “(...) para cubrir la

. . ., 4
necesidad de su aplicacion”.*®

c. La Jurisdiccionalidad

Esta caracteristica explicada anteriormente, deriva de la instrumentalidad, ya
que consiste en que las medidas cautelares son herramientas de la resolucion y sélo
pueden ser acordadas por quien dicta la resolucion. En ese sentido, su aplicacién se
encuentra reservada a los érganos jurisdiccionales*® o en otras palabras, al juez que
estd conociendo la causa o juez competente y, consiguientemente, esta prohibida su

aplicacion a los entes administrativos.

d. La Oficialidad

T Art. 285 “Las medidas cautelares seran impuestas mediante resolucion judicial fundada y durarén el
tiempo absolutamente imprescindible para cubrir la necesidad de su aplicacion.

El auto que imponga una medida cautelar o la rehace sera revocable o reformable, aun de oficio, en
cualquier estado del procedimiento”.

8 Anton Blanco, José Luis y Marcos Cos, José Manuel, “Las Medidas Cautelares”, en Casado Pérez,
José Maria y otros “Derecho Procesal Penal Salvadoreio”, Primera Edicion, Justicia de Paz, Impresa
Modelo, junio 2002, cit., pag. 785.

9 Art. 172 de la Constitucién de la Repiblica: “(...) Corresponde exclusivamente a este Organo la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia constitucional, civil, penal, mercantil,
laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley. (...)”.
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De acuerdo con esta caracteristica, la adopcion de la medida cautelar puede
ser acordada sin previa consulta al ofendido o sin que medie peticion de parte, si
considera el juez que se dan los presupuestos necesarios para ello, ya que debemos
recordar que son los 6rganos estatales los encargados de la persecucion del delito y se
encuentran obligados aplicar las medidas cautelares necesarias, para garantizar el

resultado del proceso.

e. La Homogeneidad

“Las medidas cautelares, sin ser idénticas, son homogéneas con las medidas
que tienden a preordenar. Debido a que la medida cautelar se dirige a garantizar los
futuros efectos de la sentencia, en cierto modo, anticipa los efectos de la resolucién
definitiva”.*

Como grupo se considera que esta caracteristica de las medidas cautelares,
pretende garantizar la eficiencia en el ejercicio de derechos que posteriormente seran
declarados en la sentencia. Por tal motivo, la medida cautelar sera similar a la medida
que sera aplicada como resultante de la sentencia definitiva. Por ejemplo: si la
pretension del actor es la obtencion final de una determinada suma de dinero, la
medida cautelar adoptada para ésa serd el embargo preventivo, pues en uno y otro
caso, ambas medidas suponen la negacién del mismo derecho. Si bien es cierto que la
homogeneidad existente entre la medida cautelar adoptada y la medida definitiva
esperada como resultante de la sentencia, siempre es una caracteristica, pero ésta no
debe seguirse como un criterio valorable para adoptar cualquier medida. Por ejemplo:
en el proceso penal, la pretension de llevar a juicio al imputado no debe determinar
en una forma mecanica la privacion del mismo, ya que atinadamente y de acuerdo a
las circunstancias sui generis de cada caso, podra optarse a hacer uso de medidas
cautelares que no tengan siempre que pasar por negarle al detenido su derecho a la
libertad.
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f. La Revocabilidad

Las medidas cautelares como ya se desarrollé anteriormente, son siempre
provisionales y, puesto que no son definitivas, pueden modificarse o transformarse,
dejarse sin efecto, sustituirse o acordarse de nuevo, si se alteran las circunstancias y
los presupuestos que fueron determinantes en el momento de su adopcién® o en

otros términos, si desaparecen o resurgen los presupuestos que la hacian necesaria.

3. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Entre las diversas medidas cautelares que el sistema procesal penal
contempla, es posible una bifurcacion entre medidas personales y medidas
patrimoniales o reales, lo anterior, atendiendo al criterio de que si las medidas
cautelares recaen sobre personas o bienes. Al respecto, las medidas personales son
“tendentes a la identificacion del delincuente, a la averiguacion o investigacion de
los hechos delictivos, a evitar la fuga o entorpecimiento de la averiguacion de los

52.
1’9 ;

hechos y a poner al imputado a disposicion del tribuna y las medidas

patrimoniales “procuran el aseguramiento de la responsabilidad civil que deriva de la
comision de un hecho delictivo”.>

Las medidas cautelares pretenden conservar al detenido y a su patrimonio,
hasta el juicio e incluso hasta la ejecucion de la sentencia, sin incidir en su posible
pronunciamiento o contenido. Las otras diligencias preventivas o de investigacion,

pretenden la conservacion, previa obtencion de los medios de prueba, con la finalidad

50 Lopez Ortega, Juan José, “Las Medidas Cautelares”, en Casado Pérez, José Maria y otros, “Céodigo
Procesal Penal Comentado”, Tomo II, Primera Edicion, Impresos Maya septiembre 2001, cit. pag.
211.

L Art. 297 del Cédigo Procesal Penal “La privacion de libertad cesara:

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

2) Cuando su duracion supere o equivalga a la condena que se espera, considerando, incluso, la
aplicacion de reglas relativas a la suspension o remisién de la pena o a la libertad condicional; y,

3) Cuando su duracién exceda los plazos establecidos en el articulo 6 de este codigo”.

%2 Exposicién de Motivos del proyecto del Codigo Procesal Penal. Se utilizé Edicién que consta en
Cadigo Procesal Penal, separata de la RJ, CSJ, San Salvador, 1997, cit, pag. 182.

>3 Ibidem, pég. 182.
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de alcanzar el esclarecimiento de la verdad y por ello, en dltimo término, condicionan
el pronunciamiento de fondo.

En materia penal, las medidas cautelares ostentan visos generalmente
personalistas, pero por las responsabilidades pecuniarias que pueden derivarse de la

comision de un delito, se encuentran medidas cautelares reales en el proceso penal.

a. Medidas Cautelares Reales

Denominadas también patrimoniales, estan destinadas a asegurar las
responsabilidades civiles derivadas de la infraccion penal; son las mismas que se
desarrollan en el proceso civil®*, son dos las clases de medidas que pueden acordarse,
la caucién y el embargo.

Las medidas cautelares reales o patrimoniales, estdn encaminadas a limitar la
libre disposicion de un patrimonio con el objeto de asegurar las responsabilidades
pecuniarias de cualquier clase que puedan declararse en un proceso penal. Sobre este
particular conviene sefialar que las medidas cautelares aseguraran los contenidos
patrimoniales de cualquier clase derivada de la accion civil, acumulada a la penal
(restitucion de la cosa, e indemnizacion de dafios y perjuicios), sino también, los
pronunciamientos penales con contenido patrimonial (la pena de multa y las costas
procesales, fundamentalmente). Sin duda, aunque se estan asegurando cosas distintas,
el objeto final es el mismo, el pago de una cantidad de dinero; por ello, como se
explicara que las medidas cautelares que se adopten seran esencialmente las mismas:

fianzas o caucion y embargo, que se desarrollaran mas adelante.

Cuando se trata de asegurar el pago de una cantidad de dinero, el Cddigo
Procesal Penal ha previsto dos tipos de medidas cautelares: en primer término, se
requerird para la prestacion de fianza, y en segundo en su defecto, se procedera a la

practica del embargo.
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La regulacion de esta materia se encuentra basicamente en el Cddigo de

Procedimientos Civiles a partir del articulo 612.>

Como grupo se estima que con la adopcion de esta clase de medidas se
pueden pretender los fines de conservar las cosas relacionadas con el ilicito, para
efecto de comprobar los extremos procesales, y el de asegurar las responsabilidades
pecuniarias que pueden declararse en la sentencia.

Para el primero de los fines sefialados, podran adoptarse medidas como el
comiso Y el secuestro; mientras que para asegurar el cumplimiento econémico de la
sentencia, pueden adoptarse medidas como el embargo. Es natural que estas medidas
cautelares recaigan sobre bienes del imputado, pero ello no significa que puedan
adoptarse contra terceros, que de conformidad con la ley tengan responsabilidad

subsidiaria o se hayan lucrado con los efectos del delito.

a.1 Caucioén o fianza

La caucién®® econémica es una medida substitutiva de la detencion
provisional, que puede ser constituida por el propio imputado o por otra persona
mediante deposito de dinero, valores, constitucion de prenda o hipoteca o puede
consistir en el aval de una 0 méas personas idoneas.

Su finalidad es exclusiva de asegurar, la caucion ha de ser suficiente para

garantizar que el imputado no eludira el proceso o la posible ejecucién de la

> Art. 305 del Codigo Procesal Penal. “Las medidas cautelares de indole civil, seran acordadas por el
juez, a peticion de parte, para garantizar la multa o la responsabilidad civil; su trdmite y resolucion se
regira por el Codigo de Procedimientos Civiles”.

> Art. 612 “Embargo es el secuestro judicial de bienes, que no podra hacerse sin mandamiento de
Juez competente, cometido a un Oficial Publico de Juez Ejecutor, y en su defecto a un Juez de Paz
especialmente autorizado por el Juez de la causa, en este caso sin necesidad de informacién ni de
caucion. (...)".

% Art. 299 del Codigo Procesal Penal. “Cuando corresponda, fijaré la clase e importe de la caucion, y
decidird sobre la idoneidad del fiador.

Cuando la caucion sea prestada por otra persona, ella asumira solidariamente con el imputado la
obligacidn de pagar la suma que el tribunal haya fijado.

El imputado y el fiador podran sustituir la caucién por otra equivalente, previa autorizacion del
tribunal”.
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sentencia y que observara la obligacion de atender a los requerimientos de su
presencia, que haga el tribunal, cuantas veces sea necesario.

El juez competente, determinara la cantidad y la fijard mediante resolucion
judicial, sin perjuicio de declarar al momento de ser presentada la adecuacion o
suficiencia de la caucion o en su caso, la ampliacion, disminucién o sustitucion por
otra medida; esto en virtud del principio de proporcionalidad, ya que el importe
deberd ser fijado prudencialmente, en el caso de ser el monto por encima de las
posibilidades del imputado, seria un impedimento para la obtencién de su libertad.

Para la aplicacion, el juez debe tomar en cuenta la naturaleza del delito, el
estado social del imputado, sus antecedentes y demas circunstancias que, en mayor o
menor medida, favorezcan su interés en ponerse fuera del alcance de la autoridad
judicial.

La fianza, consiste en la garantia personal por la que un tercero asume,
anticipadamente y a resultas, el pago de las responsabilidades civiles que en su dia
declare la sentencia.”

La fianza puede ser personal, pignoraticia o hipotecaria y puede constituirse
por el propio imputado o por un tercero.

La fianza personal es aquella obligacion que contrae una determinada persona
de hacer que el imputado se presente cada vez que sea llamado por el juzgado que
conoce de la causa y, en el caso de que no pudiera llevarlo a efecto, hara efectiva la
cantidad que se hubiere fijado al admitir la fianza.*®

La Fianza Pignoraticia consiste en el depdsito, con arreglo a las
prescripciones legales, de bienes o valores mobiliarios, propiedad del propio
imputado o de un tercero, destinados a asegurar la comparecencia del primero,

cuantas veces fuera llamado por el Organo Judicial.

a.2 El embargo

" Anton Blanco, José Luis y Marcos Cos, José Manuel, “Las Medidas Cautelares”, en Casado Pérez,
José Maria y otros “Derecho Procesal Penal Salvadoreio”, Primera Edicion, Justicia de Paz, Impresa
Modelo, junio 2002, cit., pag. 840.
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El embargo consiste en la traba o afectacion directa de los bienes del
imputado o del responsable civil subsidiario. Puede extenderse a bienes muebles o
inmuebles y, siendo objetos de embargo toda clase de fondos, depdsitos bancarios,
valores, acciones o cualquier titulo en entidades mercantiles.

De igual manera, es una afeccion provisional y anticipada de bienes del
imputado, acordada por el 6rgano jurisdiccional para el caso de que la fianza no fuera
prestada.

Ademas, en el articulo 25 de la Ley contra el Lavado de Dinero y Activos se
contempla una medida, al facultar al juez a ordenar el congelamiento de las cuentas
bancarias y secuestro preventivo de los bienes de los imputados y establece “Para el
efecto de incautar o requerir la presentacion de documentos bancarios, financieros o
mercantiles, sera necesaria la orden del juez competente quien pondra expedirlas en
cualquier etapa del proceso. El juez podra en todo momento ordenar el
congelamiento de las cuentas bancarias, el secuestro preventivo de los bienes de los
imputados, mientras transcurre la investigacion o proceso respectivo. (...)”.

Conviene tener en cuenta que la caucion y el embargo podran ser reducidos y
ampliados en funcién del aumento o disminucién de las posibles responsabilidades
pecuniarias del imputado.

La fianza hipotecaria®® consiste en la afectacién de bienes hipotecables, como
aseguramiento de la obligacion del procesado de presentarse ante el llamamiento del

tribunal, cuantas veces fuere llamado.
b. Medidas Cautelares Personales en el Proceso Penal
Las medidas cautelares personales son aquéllas que estan destinadas a la

puesta a disposicién de los tribunales de los presuntos implicados en el hecho

delictiva; en otras palabras, conllevan la limitacion o la restriccion del derecho a la

%8 Lopez Ortega, Juan José “Procedimiento Comun”, en Casado Pérez, José Maria y otros, “Cddigo
Procesal Penal Comentado”, Tomo II, Primera Edicion, enero 2001, cit., pag. 287.
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libertad personal del imputado y entre ellas, se incluyen la detencién para inquirir, la
detencion provisional y la libertad bajo caucion.

La detencion provisional, como medida cautelar es la que con mayor
frecuencia se aplica; pero las limitaciones al derecho a la libertad no necesariamente
conllevan una medida tan severa como la detencion, y en ese sentido, resulta
interesante estudiar otras medidas cautelares personales distintas a la privacion de

libertad como son la citacion y la presentacion.

b.1 La Citacion

La citacion cautelar u orden de comparecencia, constituye la minima
restriccion a la libertad personal del imputado, pues su Unica finalidad es citarle para
gue comparezca Yy sea oido.

El articulo 254 del Codigo Procesal Penal, establece en el numeral 2 que:
“(...) Cuando en virtud de antecedentes y circunstancias consignadas en el
requerimiento el juez dedujere que una persona ha participado en la comision de un
hecho punible, y no se encuentra detenido, ordenara recibirle en la audiencia su
declaracion indagatoria y la citara al efecto. (...)”. Esta es una facultad discrecional
del juez y podra realizarse tantas veces como el juez entienda que sea necesaria su

presencia, como lo establece el articulo 286 del Codigo Procesal Penal ya comentado.

Verdaderamente, la citacién no puede considerarse, en pluralidad, como una
medida cautelar. Su importancia reside, en realidad, en ser una diligencia de
investigacion (indagatoria, se denomina) y como diligencia de ofrecimiento de
derechos del imputado, puesto que ha de ser instruido de todos los derechos que le
asisten de acuerdo con los articulos 87 y 259 del Cddigo Procesal Penal. Por ello, se
advierte que en este tipo de “medida cautelar” no se precisa el presupuesto del

periculum in mora, siendo suficiente la verificacion y comprobacion del fumus boni

> |dem, cit., pag. 288.
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iuris con la necesidad del esclarecimiento de los hechos, y el tiempo, el

incumplimiento de la garantia de audiencia a todo imputado.

b.2 La presentacion

La presentacion estd prevista como medida cautelar, siendo esta una forma
intermedia entre la citacion (la comparecencia voluntaria) y la detencion
(comparecencia forzosa), no se puede desconocer que se trata de una auténtica
medida restrictiva de la libertad, a la que debera aplicase también idénticas garantias
a las establecidas para la detencion.

De acuerdo con el articulo 286 del Codigo Procesal Penal ya explicado
anteriormente, la presentacion del imputado se realizard por orden escrita, la cual
especificard los datos personales u otros que sirvan para identificarlo, asi como la
indicacion del hecho que se le atribuya.

Su naturaleza de medida cautelar resulta clara si se tiene en cuenta, que trata
de imponer a la persona que se le imputa un hecho punible o contra la que resulta
alguna indicacion fundada de culpabilidad, una conducta, consistente en la

comparecencia ante la autoridad judicial.
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CAPITULO IV

I. LA PRISION PREVENTIVA EN EL DEBIDO PROCESO

A. EL DEBIDO PROCESO

1. DEFINICION

“El debido proceso es la garantia exigida para la privacion de los derechos de
vida, libertad y propiedad, de los que nadie puede ser despojado sino mediante
proceso legalmente instituido, seguido ante tribunales previamente establecidos. El
debido proceso no es un hallazgo del pensamiento juridico norteamericano, pues,
desde los tiempos méas remotos, constituye una exigencia indeclinable para la
resolucion de los conflictos “entre partes” y una garantia de los intereses legitimos,
cualesquiera que fueren sus titulares”.®

“El derecho al debido proceso constituye un presupuesto esencial del Estado de
Derecho vy, aungue ello hoy en dia parezca algo natural, no siempre ha sido asi. El
derecho a no ser detenido salvo casos de haber cometido un delito, el derecho a tener
un juicio equitativo a cargo de un tribunal independiente e imparcial y el derecho a
recibir durante la detencién un trato humanitario, por poner sélo algunos ejemplos, son
conquistas de las revoluciones francesas y americanas, garantias propias del Estado
liberal, completamente desconocidas en el enjuiciamiento penal del Antiguo Régimen.
Gracias a su influencia se adopta el principio de la presuncion de inocencia a favor de
cualquier ciudadano y, a partir de las primeras declaraciones de derechos, se

institucionalizan las normas bésicas del proceso penal, con la preocupacion

% De Pina Vara, Rafael, “Diccionario de Derecho”, Editorial PORRUA Argentina, Primera Edicion,
México 1965., cit., pag., 214.
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fundamental de que se respeten las garantias constitucionales establecidas a favor de los
derechos de los individuos”.®*

En materia penal se presenta la necesidad de establecer un equilibrio de la
funcion jurisdiccional del Estado, entre la proteccidn que éste debe a la sociedad y el

respeto que el mismo Estado reconoce como derechos fundamentales del individuo.

En este marco de argumentacion como grupo se define el debido proceso
como “una garantia fundamental de todo el ordenamiento juridico, que prescribe la
forma, estructura y desarrollo del proceso penal, tendiente a promover que la
aplicacion del poder penal del Estado sea lo menos arbitraria posible; en este sentido,
se presenta ademas, como el nucleo protector de todo un conjunto de garantias y
derechos que confluyen dentro de un proceso penal. En este &mbito del proceso
penal, se define como aquél que relne determinadas condiciones de legitimidad,
respecto a garantias basicas que tienen por objeto que la aplicacion del poder penal
del Estado sea lo menos arbitrario, dando vigencia real a los derechos fundamentales

como el juicio previo, presuncion de inocencia, igualdad de las partes, audiencia etc”.

La prision preventiva es una de las instituciones de dificil justificacion dentro
de la concepcion de un proceso penal, regido obviamente por el principio del debido
proceso Yy sélo se concibe si se llenan algunos requisitos como: 1) Que la regulacién
legal de la prisién preventiva no pervierta los fines por los cuales se adopta, esto es
garantizar los fines del proceso y que en ningin momento obedezca a criterios que
distorsionen principios fundamentales; como a la libertad personal, la presuncion de
inocencia, etc., y 2) Que la aplicacion de esta medida por parte del Juez, se vea
limitada por el principio de independencia judicial y el sometimiento a la
Constitucion, a las leyes secundarias y a la normativa internacional, evitando asi
cualquier tipo de arbitrariedad. SAlo en este marco de directrices puede conciliarse la

prision preventiva con la garantia del debido proceso.

1 , , . .« . ’ o . . ’ ’ ’
81 1 6pez Ortega, Juan José, “Principios y Garantias del Juicio Previo”, en Casado Pérez, José Maria y
Otros, “Derecho Procesal Penal Salvadorefio”, Primera Edicion, Edicion Justicia de Paz, junio de
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2. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO

Como podra observarse, se trata de principios generales que han sido
constitucionalizados por medio de los derechos fundamentales y que, en conjunto,
expresan una forma de entender el proceso penal, sustancialmente como una forma
de proteccion juridica de los individuos; es decir, proteger a los ciudadanos
inocentes, evitando que sean sometidos a una condena injusta, y proteger al mismo
culpable, garantizando que su condena no sea alcanzada a costa de su dignidad
personal o sin posibilidad de defenderse.

“La concepcion del proceso penal como limite al poder penal Estatal se
expresa, sin equivoco en el Art. 11 de la Constitucion de la Republica en el que se
establece que “Ninguna persona puede ser privada de su derecho a la vida, a la
libertad, a la propiedad y a la posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser
previamente oida y vencida en juicio”.

El referente constitucional recuerda el caracter eminentemente politico de este
principio que incorpora dos contenidos bésicos: por un lado, que la imposicion de
una pena o la aplicacion de una medida de seguridad, es decir, el ejercicio de la
actividad punitiva estatal estd limitado por una forma, que es el proceso, y no
cualquier proceso, sino el legalmente configurado; por otro, la necesaria existencia de
un juez, pues el juicio previo al que se refiere la Constitucion es el realizado por los
jueces y tribunales y no por otra autoridad, pues no se concibe la imposicion de una
pena o la aplicacion de una medida de seguridad, sino en virtud de una sentencia

judicial”.®?

2000, cit., pags. 28 y 48.

%2 opez Ortega, Juan José, “Principios Basicos y Garantias Constitucionales” en Casado Pérez, José
Maria y Otros “Cddigo Procesal Penal Comentado” Tomo I, impresos Maya, Primera Edicion,
Septiembre de 2001, cit., pag., 1.
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Con lo anterior, como grupo se determina que el proceso es el Gnico medio
legitimo para la realizacion penal, que no es inmediata a la realizacién del delito, sino
que exige un procedimiento regular que verifique la imputacion y no es otro que el
exigido por la garantia del juicio previo.

Junto a la garantia del juicio, la presuncion de inocencia y la inviolabilidad de
la defensa en juicio, conforman las tres garantias basicas del proceso penal, que dan

vida a la nocidn del proceso debido.

Uno de los ejes centrales del constitucionalismo es el respeto a la dignidad de
la persona, que no puede ser considerada un mero objeto de la accién estatal. En
consecuencia, en el proceso el imputado es reconocido como sujeto procesal,
reconociéndole la posibilidad de comparecer y ser oido en igualdad de condiciones
que la acusacién. Ambos aspectos integran el contenido esencial del derecho de
defensa, que constituye la tercera de las garantias que estan a la base del derecho

penal.

3. LIMITES DE LA POTESTAD REPRESIVA DEL ESTADO

La potestad represiva del Estado regula disciplina en la defensa y el respeto a
la sociedad ante cualquier ataque de sus bienes fundamentales y se realiza en dos
momentos; el primero, a través del derecho penal material, en el plano abstracto que
constituye un ordenamiento especifico o un sistema normativo que tutela los bienes
de la sociedad, determinando los hechos delictivos y estableciendo las sanciones

aplicables a quienes los cometen.

El segundo momento se realiza a través del derecho procesal penal, brindando
por este medio la proteccion juridica de los bienes y derechos fundamentales de las
personas, instituyendo con arreglo a la Constitucion, los funcionarios pablicos que

han de cumplir la funcion judicial, trazando el ambito de su competencia y
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definiendo los actos que han de realizar, y las formas que observan para aplicar el
derecho penal material. No obstante, la potestad represiva estd obligada
constitucionalmente, no solo a defender los bienes fundamentales de la sociedad, sino
también a proteger al individuo, asegurando el goce pleno de sus derechos
fundamentales como persona, en su esfera de libertad, dignidad, etc.

“Este dualismo propio de un Estado democratico establece verdaderos limites
a la potestad represiva estatal a través de presupuestos juridicos constitucionales
como el juicio previo, legalidad, presuncion de inocencia, defensa en juicio, etc;
inmersos en el marco del “debido proceso”, y esto para que el poder penal del Estado
no se convierta en instrumento de sometimiento politico; estos presupuestos
constitucionales representan las garantias de seguridad que reconoce el Estado a toda

persona”.63

B. PRINCIPIOS INSPIRADORES DEL DEBIDO PROCESO

1. LA GARANTIA DEL JUICIO PREVIO

Si la pena sélo puede ser aplicada por los tribunales mediante la sentencia
firme de condena, estos han de utilizar el medio, que es el proceso. Por ello, puede
decirse que dentro del proceso penal se concreta en la idea de proceso justo, recto
y/o equitativo, garantizando que nadie pueda ser privado de su libertad, sino en virtud
de un proceso con las formalidades legales necesarias.

La nocion del juicio previo tiene un doble sentido, como sinénimo de proceso
penal y como de sentencia judicial. Por ello, puede decirse que la principal garantia
procesal es la jurisdiccionalidad expresada en el axioma “nulla poena sine iuditio”.
Con ello se indica que el proceso judicial es el Gnico medio legitimo para la

realizacion penal, de tal modo que la estricta legalidad en la definicién de los delitos

83 Veléz Mariconde, Alfredo., “Derecho Procesal Penal”, Edicion LERNER., Argentina 1969. Tomo
I, cit., pag., 322.
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y en la determinacion de las penas se corresponde con la estricta jurisdiccionalidad en
su aplicacion.

El Derecho Penal Sustantivo aplicado Unicamente por el proceso penal, es
materia de aplicacion exclusiva de los tribunales y solo y precisamente por medio del
proceso. EI Derecho Penal define el injusto penal y establece las condiciones bajo las
cuales es posible el ejercicio de la coercion estatal; es decir, la imposicion de una pena
0 la aplicacion de una medida de seguridad. Pero el derecho penal no atiende a su
propia realizacion; se sirve para ello del derecho procesal que determina el camino que
se deba seqguir para comprobar la existencia del delito, determinar quien es el culpable y
disponer la reaccion concreta correspondiente. A esto se debe que las garantias penales
se complementan con un conjunto correlativo de garantias procesales. Entre ambas
existe una conexion sumamente estrecha: las garantias penales solo son efectivas en la
medida en que el enjuiciamiento de los delitos sea objeto de un juicio en el que se
encuentren aseguradas al maximo la imparcialidad, la veracidad y la ausencia de
arbitrariedades. La presuncion de inocencia hasta prueba en contrario, la radical
separacion entre funciones de acusacion y enjuiciamiento, la carga de la prueba y el
derecho del acusado a la defensa, constituyen en este sentido, rasgos esenciales del
modelo acusatorio de enjuiciamiento que se corresponden con los presupuestos del
Derecho Penal liberal, basado a su vez, en los principios de legalidad,

proporcionalidad, culpabilidad, humanidad y salvaguarda de la dignidad de la persona.

La concrecidn legal del principio de jurisdiccionalidad se encuentra en el Art.

1 del Cédigo Procesal Penal®

, al imponer la existencia de una sentencia firme de
condena como presupuesto para la aplicacion del poder punitivo del Estado. En el
esquema de la division de poderes, que es caracteristico del Estado de derecho,
corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales el ejercicio de la potestad

punitiva estatal. La consecuencia que de ello resulta es clara: ni los drganos

® Art. 1 “Nadie podra ser condenado o sometido a una medida de seguridad sino mediante una
sentencia firme, dictada luego de probar los derechos en un juicio oral y publico, llevado a cabo
conforme a los principios establecidos en la Constitucion de la Republica, en este cddigo y demés
leyes, con observancia estricta de las garantias previstas para las personas”.
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legislativos ni los administrativos pueden declarar la existencia de un delito, como
prevé el articulo 14 de la Constitucién de la Republica.®® El derecho penal y su
consecuencia, la pena, solo puede ser aplicado por los tribunales y Unicamente
pueden hacerlo a través del proceso. Dicho de otro modo, la actuacion de la ley
penal, es monopolio del Estado y, dentro de éste, de los tribunales que la aplican a

través del proceso.

La realizacion penal tiene, asi, un marcado caracter oficial y un contenido
indisponible. No solo se encuentra excluida cualquier forma de justicia penal privada,
sino que, ademas, la oficialidad se corresponde con el ejercicio indisponible de la
accion penal. Incluso el ejercicio de la oportunidad en el proceso penal se encuentra
sujeta a la aplicacion de criterios de legalidad. Esto no es més que la légica
consecuencia de ciertos rasgos estructurales del sistema penal: la legalidad de la
funcion judicial, excluye cualquier forma de potestad discrecional en el ejercicio de
la accion penal; la indisponibilidad de la pena, que impide reconocer relevancia a las
transacciones, aceptaciones o0 renuncias entre las partes cuando se trata de actuar el
poder penal del Estado; la igualdad ante la ley, que excluye cualquier diferencia de

trato en la represién de los delitos.

La garantia del juicio previo entendida como proceso debido, es una constante
en el Derecho Constitucional Comparado. Basta con recordar el enunciado de la Quinta
Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos: “(...); tampoco una persona sera
sometida a una doble amenaza a su vida o su integridad fisica, ni se le obligara en un
caso penal atestiguar contra ella misma, ni sera privada de su libertad o propiedad sin el
debido proceso legal”. “Poco importa el sentido literal de la clausula que siempre
aparece en estrecha asociacion con otras garantias establecidas a favor de las personas

acusadas. Lo verdaderamente importante es que este conjunto de garantias procesales,

% Art. 14 “Corresponde tnicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas. No obstante, la
autoridad administrativa podré sancionar, mediante resolucién o sentencia y previo el debido proceso,
las contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con
multa, la cual podra permutarse por servicios sociales prestados a la comunidad”.
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que se recogen en las constituciones y en los tratados internacionales de proteccion de
los derechos humanos, configuran la nocidon de proceso debido, desde su origen
vinculada a la proteccion del bien libertad, garantizando que nadie pueda ser privado de
ella, sino en virtud de un proceso con las formalidades legales necesarias. Se trata, en
definitiva, de una formula amplia e indeterminada, que identifica un principio
elemental de justicia, simbolizando, en si misma, la garantia jurisdiccional, pues la
garantia del debido proceso consiste en no ser privado de la vida, la libertad o la
propiedad sin la garantia que supone la tramitacion de un proceso previo, pero un
proceso jurisdiccional, correcto o equitativo, es decir, el proceso que es debido o sea,

justo y apropiado”.®

Ademas, puesto que el juicio es la actividad necesaria para obtener la prueba de
gue un sujeto ha cometido un delito, presupuesto inexcusable de la condena, hasta que
esa prueba no se produzca en forma legal, ningun delito puede considerarse cometido y,
consiguientemente, ningun sujeto puede considerarse culpable ni sometido
anticipadamente a una pena. En este sentido, se afirma que el principio de
jurisdiccionalidad, al exigir que no exista culpa sin juicio, postula la presuncion de
inocencia del imputado hasta que su culpabilidad se establezca segun la ley. La
presuncién de inocencia se exige, asi, en la primera derivacion del principio
jurisdiccional, que se expresa en el mandato constitucional de que nadie puede ser
considerado culpable sin una sentencia obtenida en juicio: Toda persona a quien se
impute un delito se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
a la ley y en un juicio publico, en el que se aseguren todas las garantias necesarias para
su defensa, de conformidad al articulo 12 de la Constitucion de la Republica. En
resumen, la exigencia del juicio previo, la presuncion de inocencia y la inviolabilidad
de la defensa en juicio, son las tres garantias esenciales del proceso penal, sin las cuales

no es posible hablar de la existencia del debido proceso.

% Lopez Ortega, Juan José., “Principios y Garantias en el Proceso Penal”, en Casado Pérez, José
Maria y Otros., “El Proceso Penal Salvadorefio”, Primera Edicion, Editorial Justicia de Paz, junio
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Ahora bien, si existe una caracteristica que identifique la nocion de juicio
previo, es que el proceso jurisdiccional sélo se concibe como un proceso de partes, lo
cual supone una estructura triangular, caracterizada por la presencia de dos partes a
quienes competen funciones diferentes: la prueba a la acusacion y la refutacion a la
defensa; por encima de ellas, como tener “super-partes”, el juez, equidistante de la
acusacion y la defensa, a quien se encomienda la decision del litigio desde una posicion
imparcial. En la base de esta concepcion, que en el proceso penal se concreta en la
forma acusatoria del proceso, se encuentra la separacion del juez y el acusador y, para
asegurarla, en todas las legislaciones cristalizan un conjunto de garantias organicas y
procesales: las primeras que se refieren a la posicion del juez en relacion con los deméas
poderes del Estado y con los otros sujetos del proceso, tales como la independencia, la
imparcialidad y la predeterminacion legal del juez; garantias procesales, referidas
especificamente al procedimiento de averiguacion, es decir, a la reconstruccion
histérica que se desarrolla en el proceso y a la formacion de la conviccion judicial en
que se basa la decisidn que pone fin al litigio, como son la existencia de una acusacion
previa, la carga de la prueba que corresponde, exclusivamente al acusador y el derecho

de defensa atribuido al imputado para refutar la imputacion.

A partir de la configuracion de este sistema complejo de garantias, caracteristico
del proceso penal democrético, recto y equitativo, se manifiesta su configuracion como
procedimiento de proteccion juridica de los individuos, cuyos principios rectores
expresan la tension entre los diversos fines que persigue el enjuiciamiento penal. El
poder penal del Estado ha de ser ejercido de un modo limitado, con miras a proteger al
ciudadano inocente, evitando que sea sometido a una condena injusta, pero también al
mismo culpable, garantizando que la condena no seré alcanzada a costa de su dignidad
personal o sin posibilidad de defenderse. Esta dualidad de intereses y fines del
enjuiciamiento penal es lo que, en ultimo término, explica la doble exigencia de
legalidad y judicialidad, caracteristicas que impregnan la regulacion del proceso penal.

De este modo se comprende mejor el significado del principio de jurisdiccionalidad,

2002, cit., pags. 26-27.
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que incluye dos contenidos basicos: por un lado, el ejercicio de la potestad punitiva del
Estado esta limitado por una forma que es el proceso legalmente configurado; por otro,
la necesaria existencia de un juez, pues el juicio previo al que se refiere la Constitucion,
es Unicamente el proceso judicial; es decir, el realizado por los jueces y no por
cualquier otra autoridad, ya que no se concibe la imposicion de una pena o la aplicacion

de una medida de seguridad, sino en virtud de una sentencia judicial.

“La garantia del juicio previo se completa con la prohibicion de la persecucion
penal multiple, que opera como elemento de cierre del sistema de garantias individuales
propio del Derecho Penal Liberal. Su significado de garantia individual ha sido
reconocido, en el &mbito interamericano, por el articulo 8.4 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos: “El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”; y, expresamente, se refiere
aello en el articulo 7 del Codigo Procesal Penal, al disponer que nadie sera perseguido
penalmente mas de una vez por el mismo hecho”.?’

Con base en lo anterior, la garantia del juicio previo es entonces necesaria para
que la investigacion del ilicito y los actos que la misma encierra, asi como los términos
legales para recibir prueba y escuchar posiciones de acusacion y de defensa, no puede
ser manipulada. Esto se logra con un proceso legal definido previamente y anterior al

hecho que se pretende esclarecer.
2. PRINCIPIO DE INOCENCIA
Se trata de una garantia constitucional que se consagra en el Art. 12 de la

Constitucion de la Reptblica,®® en ella se impide que se trate como si fuera culpable a

la persona a quien se le atribuye un hecho delictivo o, lo que es lo mismo, toda persona

®7 Idem., cit., pag. 48.

%8 Art. 12 “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias
necesarias para su defensa. (...)".
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inculpada ha de ser tratada como inocente hasta que su culpabilidad resulte establecida

conforme a la ley.

En el Codigo Procesal Penal, la presuncion de inocencia se encuentra regulada
en el Art. 4, que establece que: “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira
inocente, y sera tratada como tal en todo momento, mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley en juicio publico, en el que se le aseguren las garantias

del debido proceso. La carga de la prueba corresponde a los acusadores”.

Las primeras declaraciones sobre derechos humanos reafirman el principio de
inocencia. La Declaracion Universal de Derechos Humanos en el articulo 11 inc. 1
establece que “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 las garantias necesarias para su defensa”. Similares
disposiciones se encuentran en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en el Art. 14.2;%° y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el Art.
8.2."

En el momento actual, la presuncién de inocencia se deriva de su consignacion
en la Constitucion como derecho fundamental, no es un criterio informador del
ordenamiento penal, es fundamentalmente una garantia constitucional del ciudadano
sometido a juicio. Es decir, ya no se trata de mero principio interpretatativo de la norma
procesal, que inspira la actuacién de los tribunales, imponiendo la aplicacion pro reo de
la norma juridica. Antes que nada, se trata de una norma de directa aplicacion y
reclamable como derecho fundamental, que contiene en primer término, un mandato
dirigido al legislador, a quien corresponde establecer un proceso respetuoso a la

presuncién de inocencia, junto a ello un mandato dirigido al tribunal, a quien se impone

%9 Art. 14.2 “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia hasta que
no se prueba su culpabilidad conforme a la ley”.

70 Art. 8.2 “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad. (...)".
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siempre seguir la tesis mas favorable al reo, en caso de duda de conformidad con el Art.
5 del Cédigo Procesal Penal.”™

La acusacion tendrd que aportar al proceso los materiales probatorios y
conseguir con ello establecer la culpabilidad del acusado, més alla de toda duda
razonable. Pero este principio no se agota en la simple prohibicion de la condena en la
duda, sino que incorpora un contenido mas amplio que el tradicional “in dubio pro
reo”. Mientras que el principio “pro-reo” solo opera ante una situacion de duda, la
presuncion de inocencia consiste en algo més: la necesidad de que la condena se funde
en auténticas pruebas que, ademas, han de ser aportadas por la acusacién y resultar
suficientes, pero si la culpabilidad no ha quedado probada, el tribunal debe absolver en
cualquier caso. Por ¢llo, se dice que mientras la maxima tradicional, “in dubio pro reo”,
expresaba un estado subjetivo, el de la incertidumbre, la inocencia impone un criterio
objetivo en el que basarse para alcanzar la condena, la suficiencia de la prueba. Ahora
bien, hecha esta salvedad, nada impide entender que el principio de inocencia
comprende la prohibicién de la condena dubitativa, pues, es precisamente, en la zona
incierta de la duda, en la incertidumbre sobre los hechos, o lo que es lo mismo, ante la
insuficiencia de las pruebas, donde encuentra su maxima expresion la aplicacion del
principio en estudio como regla de juicio. Del enlace entre la “regla de juicio” del
“indubio pro reo” y el principio de inocencia, resultan otras consecuencias como la
falta de prueba suficiente sobre la culpabilidad del acusado que determina su
absolucidn, aunque no resulte claramente establecida su inocencia; a causa de ello, se
dice que al acusado no le corresponde la carga de probar su inocencia, ya que ésta
inicialmente se presume cierta y, por ello, la actividad probatoria encaminada a

demostrar la culpabilidad del imputado, corresponde exclusivamente a los acusadores.

La presuncion de inocencia condensa varios axiomas: la culpabilidad no existe
mientras no haya sido declarada y sélo la sentencia judicial tiene virtualidad para
hacerlo; en el momento de la sentencia soOlo existen dos posibilidades de

pronunciamiento, condena o absolucion, que se corresponden con las dos Unicas

™ Art. 5 “En caso de duda el juez considerar4 lo més favorable al imputado”.
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situaciones que cabe examinar, la culpabilidad o la inocencia; la culpabilidad, implica
la adquisicion de un grado de certeza sobre la realizacion del hecho imputado, de tal
manera que solo la prueba plena es valida para establecerla; la falta de certeza. es decir,
la duda equivale a la inocencia, resultando preferible la absolucion de un culpable que
la condena de un inocente; el imputado no tiene que demostrar su inocencia ni puede
ser tratado como culpable, pues goza de la misma posicién juridica que un inocente; no
pueden existir ficciones de culpabilidad, es decir, aspectos de la culpabilidad que no

precisen ser demostrados.”?

Todas estas consecuencias del principio de inocencia son en realidad,
derivaciones de la idea del juicio previo y, por eso, se manifesto anteriormente que es el
principio de jurisdiccionalidad, que impide que exista culpa sin juicio, el que postula la
presuncién de inocencia del imputado. Este conjunto de principios delimitan el status
juridico del imputado, que no puede ser otro que el de libertad. La inocencia es sélo un
concepto referencial que se tiene en cuenta cuando existe alguna posibilidad de que
una persona sea culpable. La situacion normal de los ciudadanos es la de libertad y ésta
es la que corresponde a los inculpados en tanto su culpabilidad no haya sido legalmente

establecida.

Reconocer que el principio de inocencia no se opone a la aplicacion de medidas
de coercidn procesal, no quiere decir que éstas puedan aplicarse sin limite alguno. Al
contrario, la afirmacién que durante el curso del proceso el imputado no pueda ser
tratado como culpable, supone que no puede ser sometido anticipadamente a una pena,
pues repugna a la idea del Estado de Derecho anticipar una pena al imputado durante el
procedimiento de persecucion penal. Si ello es asi, resulta 16gico pensar que los fines
que justifican la adopcion de la prision provisional no pueden ser los mismos que
aquéllos que legitiman la aplicacion de una pena. De acuerdo con esto, el recurso a la

prision preventiva es admisible, inicamente, para asegurar los fines propios del proceso

"2 Lopez Ortega, Juan José., “Principios y Garantias en el Proceso Penal” en Casado Pérez, José Maria
y Otros, “Derecho Procesal Penal Salvadorefio”, Primera Edicion, Justicia de Paz, Impresa Modelo
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penal, como son la averiguacion de la verdad y la aplicacion de la ley penal, que
ciertamente pueden ser puestos en peligro con la conducta del inculpado. La legislacion
procesal se refiere a ellos, al admitir la detencion provisional ante la incomparecencia
del imputado sin motivo legitimo (Art. 393.1 del Cddigo Procesal Penal), que persigue
a impedir la frustracion del proceso evitando la fuga del reo; también cuando el
imputado pueda obstaculizar un acto concreto de investigacion (Art. 293.2 del mismo
cuerpo legal), que busca a asegurar el éxito de la instruccién y evitar la ocultacion de

los elementos de prueba.

Existen dos finalidades mas que pueden justificar la aplicacion de la prision
provisional, que son sin duda alguna, las que mayores dificultades presentan: las
finalidades de prevencion y defensa social. Sin embargo, se deja claro que los fines
preventivos son propios de la pena, se proyecta sobre el futuro, como amenaza general
para disuadir a la poblacién de que no cometa delitos (prevenciéon general), 0 como
accion dirigida especificamente contra el autor de delito para evitar la comision de
otros nuevos (prevencion especial).

Para concluir, como ya se ha sefialado, en el proceso penal, el imputado debe
ser tratado como inocente hasta concluido el juicio previo. A pesar de lo anterior, las
normativas constitucionales y secundarias dejan abierta la posibilidad de que en la
sustanciacion del procedimiento pueden aplicarse medidas coercitivas personales que
afectan sustancialmente la libertad fisica de las personas. En su oportunidad, se
sefialaran los requisitos para la aplicacion de las medidas cautelares y en mayor detalle
los requisitos para la aplicacion de la detencidn provisional, pero en este punto deben
también sujetarse a ciertos limites racionales que emanan de la presuncion de inocencia

y que son la excepcionalidad y la proporcionalidad.

Se debe considerar la prision preventiva como una medida de aplicacion
excepcional, ya que si el proceso penal rige una presuncion de inocencia a favor del

imputado, la detencion provisional no podra aplicarse como regla general, sino como

junio 2002, cit., pég., 87.
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excepcion a la regla misma, que debe ser la libertad del imputado durante el proceso y
la medida cautelar de prision deberd aplicarse cuando resultare absolutamente
necesario, por las razones procesales ya explicadas. Solo de esta forma resulta claro que
la prision preventiva debe ser una medida de coercion personal de aplicacion
excepcional. En tal sentido, los ordenamientos juridicos que regulan la aplicacion de
dicha medida y la ejecucion de forma automética ante la presencia de escasos
presupuestos, son violatorias a la presuncion de inocencia en su derivacion de la
excepcionalidad, puesto que la aplicacion de la detencion no pude ser de ninguna

manera obligatoria.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

“La doctrina dominante acepta que la igualdad, mas que un derecho
fundamental autébnomo o aislado es un principio informador del ejercicio de los
derechos fundamentales. La igualdad carece de contenido propio, funcionando como
criterio de desarrollo de los derechos fundamentales™.”® La igualdad como principio
juridico se puede entender de acuerdo a dos concepciones: la tradicional y la
contemporanea; esta Ultima, sobre todo, estructurada por la jurisprudencia. En su
acepcion tradicional, la igualdad significa que varias personas en numero
indeterminado se encuentran en una misma situacion, tengan la posibilidad y capacidad

de ser titulares de las mismas obligaciones y derechos.

La Constitucion de la Republica en el Art. 3 garantiza el derecho a la igualdad
al establecer que: “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los
derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de
nacionalidad, raza, sexo o religion. (...)”. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre reconoce en su preambulo, la igualdad al establecer que “Todos

los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos” y en su Art. 2 indica que

® Bertrand Galindo, Francisco, “Manual de Derecho Constitucional”., Primera Edicion 1992, Tomo
1, cit., pag., 795.
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“(...) la igualdad ante la ley e igualdad de deberes, (...)”. El Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos contempla la igualdad ante la ley en su Art. 26"

asimismo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos la contempla en el Art. 1.7

El Codigo Procesal Penal en el Art. 14 establece que: “Los fiscales, el
imputado, su defensor, el querellante, sus representantes y los demas intervinientes,
tendran la misma posibilidad de ejercer durante el procedimiento las facultades y
derechos previstos en la Constitucion de la Republica, en este Codigo y demas leyes”.
El derecho a la igualdad se concreta en el derecho que asiste a la defensa de tener las
mismas posibilidades que la acusacion, en particular el derecho a ser oido y a intervenir
en la prueba en las mismas condiciones que la acusacion. Por ello, se dice que un
aspecto que incorpora la garantia de la inviolabilidad de la defensa en juicio es el
derecho que se reconoce al imputado en relacion con la produccion de la prueba, como
derecho a probar y a controlar la prueba del adversario, que indudablemente se vincula
con el caracter contradictorio del proceso. El principio de contradiccion es una
consecuencia de la configuracion del proceso de partes, que se extiende a todas las
fases del procedimiento, es decir, tanto a la instruccién como al juicio oral, aunque sea
en este ultimo donde se encuentra su &mbito natural de desenvolvimiento. Responde
ademas, a la exigencia de preservar el principio de igualdad dentro del proceso,
reconociendo a cada una de las partes, acusacion y defensa, las mismas oportunidades
de alegar y probar con que cuenta la parte contraria. De esta forma, se trata de reducir al
minimo el desequilibrio real que en el proceso penal existe entre quien acusa y quien
soporta la acusacién, dotando al imputado de facultades equivalentes a las de los
organos encargados de la persecucion penal para defenderse de la imputacion.

Por ello, frente a cada alegato, prueba o en general actividad procesal desarrollada por
una de las partes, debe reconocerse a la contraria la posibilidad de desarrollar otra

equivalente.

™ Art. 26 “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. (...)”.



86

Si se trata de la investigacion preliminar, no hay mas remedio que reconocer
que el principio de igualdad no rige en toda su plenitud. La funcion primordial de este
periodo procesal es averiguar las circunstancias que rodean la realizacion de un hecho
punible y asegurar las pruebas; en este momento, es claro que los intereses del Estado
vinculados a la eficacia en la persecucion prevalecen frente a los intereses individuales
del imputado, a cuyo favor, no obstante, se reconocen ciertos derechos, sin los cuales
no se podria afirmar el funcionamiento de un Estado de Derecho, pero que, en modo
alguno, permiten afirmar la existencia de una auténtica igualdad de trato entre la
autoridad estatal encargada de la investigacion y la persona perseguida, sea cual sea la
autoridad estatal encargada de promover la persecucion de los delitos. Por ello, sélo el
Art. 241.9 del Cédigo Procesal Penal’®, impone a los oficiales y agentes de la policia la
obligacion de asegurarse de la intervencion del defensor, en los supuestos
expresamente previstos, como sucede cuando se trate de recibir declaracion al detenido
Art. 24277 del mismo Cédigo o asegurar las fuentes de prueba Art. 270" del mismo
cuerpo legal.

Es claro que el juicio oral rige en toda su plenitud del principio de igualdad,; el
juicio es el momento del proceso en el que acusador y acusado se enfrentan en plena
situacion de igualdad, a la manera de un auténtico proceso de partes, hasta el punto de
que las facultades que se otorgan a uno son equivalentes a las de la parte contraria: la
acusacion da lugar a la contestacion de la defensa, ambos pueden probar los hechos en

que fundan sus respectivas pretensiones, al tiempo que se les reconocen facultades para

™ Art. 1 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, (...)”.

76 Art. 291.9 “Los oficiales y agentes de la policia tendran las atribuciones y obligaciones siguientes:
(...) numeral 9.Asegurar la intervencién del defensor en los términos que prevé este Cddigo y
facilitarle las diligencias instruidas contra el imputado, asi como toda la informacién necesaria para su
defensa”.

" Art. 242 del Codigo Procesal Penal “Antes de dirigir cualquier pregunta al imputado, los miembros
de la policia le solicitaran el nombre del abogado defensor, el que se tendrd por designado con la
simple comunicacién verbal o escrita, 0 por la designacion hecha por cualquier otra persona en
nombre del imputado, siempre que éste acepte esa designaciéon. El imputado debera entrevistarse
previamente con su defensor, antes de contestar cualquier interrogatorio”.

® Art. 270 del Codigo Procesal Penal “En todo momento que fuere necesario practicar actos o
diligencias tales como registros, pericia, inspecciones y otros que por su naturaleza caracteristica sean
considerados como definitivos e irreproducibles, o cuando deba recibirse una declaraciéon que, por
algin obstaculo dificil de superar, se presuma que no serd posible incorporarse durante la vista
publica, cualquiera de las partes podra requerir al juez que lo realice. (...)".
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controlar la prueba del adversario; y ambos valoran la prueba realizada para orientar a

su favor la decision del Tribunal.

4. LA GARANTIA DE LA INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA EN
JUICIO

Frente al ejercicio arbitrario de la potestad punitiva del Estado, la inviolabilidad
de la defensa en juicio es la garantia fundamental con la que cuenta el ciudadano. El
Art. 9 del Codigo Procesal Penal establece que “Serd inviolable la defensa en el
procedimiento (...)”. En ese sentido, la inviolabilidad de la defensa consiste en la
facultad del imputado de intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen
elementos de prueba y formular todas las peticiones y observaciones que considere
oportunas.” Esta garantfa actia y se sitda en el nlicleo mismo de la idea de proceso,
que no se concibe sin posibilidad de defensa; actia en conjuncion con las deméas
garantias procesales, que solo encuentran sentido si en el proceso resultan respetados
los derechos de la defensa. Ninguna duda existe de la preocupacion a cargo de la
Constitucién de la Republica en proteger al individuo frente al error y el perjuicio y, por
ello, el poder estatal en la investigacion de los delitos es un poder limitado, sujeto a
reglas. Sin embargo, esta limitacion del poder del Estado en la averiguacion de los
delitos seria incompleta e ineficaz si cada individuo no tuviera oportunidad de
comprobar por si mismo la vinculacion del Estado al respeto de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Pues bien, la garantia a través de la cual se hacen
efectivas tales posibilidades de control es la inviolabilidad de la defensa en juicio que
se enlaza con el derecho de cada ciudadano al respeto de la dignidad propia de toda
persona.

Se trata de un derecho fundamental, porque estd especialmente garantizado por
la Constitucion de la Republica en el Art. 12. Inc. 2 el cual indica que “La persona

detenida debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos y de

™ Casado Pérez, José Maria “Codigo Procesal Penal Comentado” Tomo I, Primera Edicion 2001,
Impresos Maya cit., pag., 44.
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las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al
detenido la asistencia de defensor en la diligencias de los 6rganos auxiliares...”. El Art.
11 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos garantiza este principio
cuando expresa que “Toda persona acusada de delito...en el que se le hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa”.

5. LAS GARANTIAS ORGANICAS DEL PODER JUDICIAL:
IDEPENDENCIA, IMPARCIALIDAD Y PREDETERMINACION

Ya se ha dicho que el principio de jurisdiccionalidad conlleva, como una de sus
manifestaciones mas caracteristicas, que la pena solo pueda ser aplicada en un proceso
regular en el que se verifique la imputacion, ya que si la pena solo puede ser aplicada
por los tribunales, mediante la sentencia firme de condena, estos necesariamente han

de utilizar el medio, que es el proceso para imponerla.

El principio de jurisdiccionalidad engloba una importante consecuencia que
caracteriza el modelo de juez: la funcion del juez no se concibe sin la garantia de
imparcialidad; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el
Art. 26 establece que “Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida de forma
imparcial y publica...”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su Art.
14.1 indica que “Toda persona tendrd derecho a ser oida...por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial establecido por la ley”. Similar disposicion se

encuentra en el Art. 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La nocion de imparcialidad describe la funcion del juez como la de aquél que,
no siendo parte en el litigio, debe decidir sin interés, que no haga peligrar la confianza
en su imparcialidad, mediante la sujecion en exclusiva al imperio de ley. El juez es
independiente de cualquier voluntad ajena a la ley; la sujecion solo a la ley expresa la

colocacion institucional del juez, que se hace patente en el requisito de imparcialidad y
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tiene su justificacion en dos valores: la blasqueda de la verdad y la tutela de los

derechos fundamentales.

El modelo acusatorio del proceso penal, la nocion general de imparcialidad,
ademéas de esta genérica vinculacion del juez a la ley, supone una garantia de
objetividad de éste en relacion con el caso que se somete a su jurisdiccion. Desde esta
perspectiva, la imparcialidad del juez exige que se encuentre garantizada su
imparcialidad en relacion con los intereses de las partes; su independencia de los otros
poderes del Estado, y su predeterminacion; es decir, la exclusion de cualquier forma de
manipulacion de los poderes del Estado para asignar un caso a un magistrado
determinado. La primera sefial de identidad del proceso acusatorio es la separacion del
juez de la acusacion, que supone la configuracion del proceso judicial como un proceso
de partes, acusado y defensor, ocupando el juez una posicion neutral, imparcial, la que

corresponde a un tercero.

La independencia del juez de cualquier otro poder del Estado, es la segunda
garantia organica que incluye la nocion del juicio previo; independencia equivale a
ausencia de cualquier clase de subordinacion en el oficio de juez y, mas en concreto,
ausencia de cualquier clase de subordinacion juridica; esto es, que los jueces y
magistrados no estén sujetos en el ejercicio de su funcion a érdenes o instrucciones de
nadie. Pero el ambito de eficacia de esta garantia comprende no sélo la independencia
de la funcién judicial frente a los poderes externos a ella y, en particular, al poder
ejecutivo, sino también al magistrado en calidad de individuo frente a los poderes o
jerarquias internas de la propia organizacion judicial, en cuanto puedan interferir la
autonomia de la decision judicial. Se trata de sustraer al juez de las presiones que
puedan provenir del resto de la magistratura sobre el modo de ejercer la funcion

jurisdiccional. A este respecto, el Art. 3 inc. 5 del Codigo Procesal Penal® ha venido a

8 Art. 3 inc..5 “En caso de interferencia en el ejercicio de su funcién, el juez informara a la Corte
Suprema de Justicia los hechos que afecten su independencia. Cuando la interferencia provenga de la
propia Corte Suprema de Justicia, de alguno de sus magistrados o de otro tribunal, el informe sera
presentado, ademas a la Fiscalia General de la Republica y al Consejo Nacional de la Judicatura”.
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establecer que los jueces y magistrados también son independientes respecto de todos

los 6rganos del Estado.

La ultima garantia organica es la del juez predeterminado por la ley y la
prohibicion de jueces especiales, que se vincula con las garantias previas de
imparcialidad e independencia, pues, en efecto, estas garantias solo se encontraran
suficientemente aseguradas en la medida que existan medios para evitar la eleccion por
alguna autoridad del juez que ha de juzgar el caso. Este es, por lo demés, el sentido
originario de la garantia, como reaccion contra las injerencias en la justicia del monarca
absoluto, mediante la prohibicion de sustraer al ciudadano del juez que la ley asigne, asi
como la prohibicién de realizar avocaciones.®* Por esta razon, la Constitucién y las
Convenciones internacionales sobre derechos humanos incluyen la exigencia de que el
tribunal sea establecido por la ley.

La predeterminacion por ley significa, en ultima instancia, la preexistencia de
unos criterios, con caracter de generalidad, de atribucion competencial, cuya aplicacion
a cada supuesto litigioso permita determinar cudl es el juzgado o tribunal Ilamado a
conocer del caso, siendo la generalidad de los criterios legales la garantia de la

inexistencia de jueces ad hoc.*

Por otro lado, la exigencia de que el juez sea el legalmente predeterminado
encubre una importante cuestion en relacion con la concrecion de la predeterminacion.
Las soluciones propuestas, son basicamente, las dos siguientes: la determinacion del
juez ha de ser anterior al hecho que se trate de enjuiciar o, simplemente, basta con que
sea anterior al inicio del proceso. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre en el Art. 26 establece que “Toda persona acusada de un delito tiene
derecho... a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con las

leyes preexistentes...”. También en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

81 Lopez Ortega, Juan José, “Principios y Garantias en el Proceso Penal”, en Casado Pérez, José
Maria, “Derecho Procesal Penal Salvadorefio”, Primera Edicion, Justicia de Paz junio 2000, cit., pag.,
69.

8 |dem. Cit., pag., 72.
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en el Art. 6.1 impone idéntica exigencia. De acuerdo con ello, tanto la Constitucion de
la Republica como el Codigo Procesal Penal han optado por exigir que la
determinacion del juez sea anterior al hecho que se ha de enjuiciar. Asi, el Art. 15 de la
Constitucion dispone: “Nadie puede ser juzgado sino(...) por lo tribunales que
previamente haya establecido la ley”; similar disposicion contiene el Art. 2 del Codigo
Procesal Penal en el que se establece que “Toda persona a la que se impute un delito o
falta, serd procesada conforme a las leyes preexistentes al hecho delictivo de que se

trate y ante un tribunal competente, instituido con anterioridad por la ley”.
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CAPITULO V

I. LA DETENCION PROVISIONAL COMO MEDIDA CAUTELAR.

El proceso de reforma de la justicia penal en El Salvador, es uno de los
mejores intentos por modernizar, democratizar y humanizar el ejercicio del poder
punitivo del Estado, en la busqueda de un justo balance que garantice tanto la
proteccion de los derechos de las victimas de los delitos, como las garantias que
corresponden a toda persona acusada de cometerlos.

Pero uno de los aspectos centrales de la reforma, ha sido la busqueda de
soluciones legales a la grave situacion penitenciaria, caracterizada por el
hacinamiento de personas en lugares infrahumanos, que lejos de cumplir con el
mandato Constitucional de la readaptacién de los delincuentes, méas bien fomenta la
reincidencia para delinquir, dando lugar a un circulo vicioso de criminalidad en el
que la céarcel, llamada a evitar los delitos, se vuelve reproductora de los mismos y por
consiguiente, genera inseguridad tanto a las personas internas como a las viven en
libertad.

El hacinamiento, sin embargo, no ha sido en si el principal problema de las
carceles salvadorefias, sino una consecuencia del uso generalizado de la prisién como
pena anticipada, por medio de la detencion provisional; asi como la ausencia o
limitada existencia de sanciones diferentes a la pena de privaciéon de libertad. En
efecto, las principales necesidades de las personas privadas de libertad han sido la
agilidad de los procesos judiciales para remediar el problema de los presos sin
condena, cuyo porcentaje ha oscilado entre el 90% y 70% en la década de los
noventa, asi como la obtencion de la llamada “media pena”; es decir, la libertad
condicional por el cumplimiento de la mitad de la condena de privacion de libertad.

En diciembre de 1996, fue aprobado el nuevo Cédigo Procesal Penal y en
abril de 1997, sucedio lo mismo con el nuevo Cddigo Penal y la nueva Ley
Penitenciaria. Uno de los primeros pasos para la solucion de este grave problema se

habia dado, a pesar de que la vigencia de dichos cuerpos normativos, solo se hizo
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efectiva a partir del 20 de abril de 1998. Las innovaciones que la nueva normativa
penal presenta para contrarrestar los efectos perniciosos del uso extendido de la
carcel, se encuentran diseminadas en los tres cuerpos legales. El nucleo de estos
cambios estd conformado por penas alternativas a la prision, beneficios

penitenciarios y alternativas a la prision preventiva.

El Codigo Penal establece tres nuevas formas de penas: el arresto
domiciliario, el arresto de fin de semana y el trabajo de utilidad publica. Estas dos
ultimas, junto a la pena de multa, se establecen como reemplazo obligatorio de la
prision cuando la pena privativa de libertad sea superior a seis meses y no exceda de
tres afios, por igual tiempo de arresto de fin de semana o de trabajo de utilidad
publica.

De igual manera, el Cddigo Penal establece los llamados beneficios
penitenciarios, que son la suspensién condicional de la ejecucion de la pena, la
libertad condicional y la libertad condicional anticipada. Tanto la suspension
condicional de la pena como la suspension extraordinaria de la misma, estan
establecidas para delitos cuya pena de prisién no exceda de tres afios, por lo que sus
efectos son limitados respecto de la mayoria de la poblacién privada de libertad,

generalmente por condenas superiores a tres afos.

Por su parte, el Codigo Procesal Penal establece las medidas sustitutivas de la
detencidn provisional, entre las que destacan el arresto domiciliario, la obligacion de
someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucién determinada; la
obligacion de presentarse con periodicidad ante el juez, la prohibicion de salir del
pais o de un ambito geografico mas reducido, la prohibicion de concurrir a
determinados lugares o comunicarse con determinadas personas y la prestacion de

una garantia econémica por el propio imputado.

El espiritu y la letra de éstas y otras disposiciones contenidas en las nuevas

leyes penales, buscaban ante todo reducir la poblacion privada de libertad por
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imposicion de una pena, 0 como producto de uso de la detencidn provisional. En los
primeros meses de la entrada en vigencia de la nueva normativa, los resultados no se
hicieron esperar. Antes de la vigencia del nuevo Codigo Procesal Penal se mantenian
privadas de libertad 9219% personas; a finales de diciembre de 1998, o sea, ocho
meses después de la entrada en vigencia de dicho Codigo, la poblacion penitenciaria
era de 6969%* personas, lo que implica una reduccién en términos absolutos de 2250
personas, es decir, un 24% menos.

Sin embargo, a pesar de tal reduccion, el porcentaje de los llamados “presos
sin sentencia” a finales de 1998, era del 78% que es una de las cifras mas altas
registradas a finales de la década de los noventa, y por otra parte, continuaba el
hacinamiento en los establecimientos penitenciarios, dado que en conjunto estos
estaban disefiados originalmente para albergar 5955 personas; es decir, habia un

exceso de 1014 personas.

Un afio después, a finales de diciembre de 1999, la cifra total de personas
privadas de libertad, practicamente era la misma, pero en cambio se habia logrado
reducir el porcentaje de presos sin condena. El nimero total de personas internas en
establecimientos penitenciarios era de 6892, lo que significa un incremento de 77
personas en relacion con diciembre de 1998, mientras habian 4, 747 personas bajo
detencion provisional ®, que representaban el 69%, lo que indica una reduccién de

nueve puntos en relacion al porcentaje de 78% del mes de diciembre de 1998.

Segun datos proporcionados por la Direccion General de Centros Penales, al
22 de septiembre de 2000, la poblacién habia crecido en 697 individuos de modo que
a dicha fecha se encontraban 7589 personas privadas de libertad. Pero lo mas

importante es que a pesar de ese aumento, solamente 4369 estaban bajo detencion

8 Existencia de internos por Centro Penal al 17 de abril de 1998. Ministerio de Gobernacion.
Direccion General de Centros Penales. Estadistica y Registro General de Delincuentes.
8 Existencia de internos por Centro Penal al 25 de diciembre de 1998. Ministerio de Gobernacion.
Direccion General de Centro Penales. Estadistica y Registro General de Delincuentes.
8 Existencia de internos por Centro Penal al 22 de septiembre del 2000. Ministerio de Gobernacion.
Direccion General de Centro Penales. Estadistica y Registro General de Delincuentes.
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provisional®, que equivalen al 57.57% de toda la poblacién reclusa, muy
probablemente el porcentaje mas bajo en toda la historia penitenciaria del pais; lo
anterior puede ser considerado como un gran logro, el cual se debié al uso de las
medidas alternativas a la detencidn provisional, las penas sustitutivas de la prision,
los beneficios penitenciarios y a las salidas anticipadas del proceso, pero también a la
falta de eficacia de la investigacion y captura de las personas contra las que se emiten
ordenes de detencion provisional, tal como se vera mas adelante al analizar la

informacion que se presenta a continuacion.

Cuadro N°1
Tipo de resolucion de los conflictos penales en el marco del nuevo proceso penal
desde el 20 de abril de 1998 al 30 de junio de 2001.%

Tipo de resolucion 1998% | 1999 2000 2001 | Total = %
Desestimaciones 2,294 4,619 5,707 6,370 18,990 |16.82
Sobreseimientos 4,368 5,292 3,778 13,438 |11.90
provisionales

Sobreseimientos 3,702 | 3,080 | 5609 | 3,970 | 16,361 [14.49
definitivos

Conciliaciones 5,713 9,222 8,463 4,413 27,811 |24.63
Criterios de oportunidad 228 358 506 153 1,245 |1.10
Suspension Con. del proc. 63 190 339 162 754 |0.67
Procedimiento Abreviado 81 640 1,022 807 2,550 [2.26
Sentencia absolutoria 240 1,111 1,002 1,208 3,561 |3.15
Sentencia Condenatoria 231 1,197 1,196 1,377 4,001 |3.54
Subtotal: Causas| 12,552 | 24,785 | 29,136 | 22,238 | 88,711 |78.56

8 Existencia de internos por Centro Penal al 17 de diciembre de 1999. Ministerio de Gobernacion.
Direccion General de Centro Penales. Estadistica y Registro General de Delincuentes.

8 Fuente: estadisticas de la Fiscalia General de la Republica, el cual se encuentra actualizado hasta esa
fecha ya que fue la informacion que proporcionaron.

8 Fuente: Estadisticas de la Fiscalia General de la Republica, del 20 de abril al 31 de diciembre de
1998.

% Las cifras registradas no distinguen entre sobreseimiento provisional y definitivo, se ha colocado
todas como sobreseimientos definitivos, debido a que después de un afio se convierten en estas.
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evacuadas

Casos pendientes, 3,268 3,927 4,408 12,604 24,207 |21.44
suspendidos o archivados
Totales 15,820 (28,712 33,544 34,842 | 112,918 [100%

Lo mas importante de esta informacion, es que con la vigencia del nuevo
proceso penal, el sistema judicial ha aumentado ampliamente su capacidad de
evacuacion o resolucion de casos ingresados, con relacion a la falta de capacidad que
existia con la vieja normativa penal. Entre abril de 1998, fecha de entrada en vigencia
de la nueva normativa penal y junio de 2001, ingresaron al sistema judicial 112,918
causas, de las cuales fueron evacuadas 88,711 que representan el 78.56 % del total
ingresado, muy por encima de los porcentajes de evacuacion que tenia el sistema
judicial en afios anteriores con la normativa derogada, que oscilaban entre el 27.70%

y 43.20 %, tal como se indica en la informacidn siguiente:

Cuadro N° 2

Composicion de las resoluciones penales con la antigua normativa penal.*

Afo Porcentaje de Sobreseimiento Sentencia Sentencia
evacuacion Absolutoria Condenatoria

1993 27.7% 78.5% 9.3% 12.2%

1995 43.2% 87.3% 6.3% 6.4%

Del total de causas ingresadas al Sistema Judicial bajo la vieja normativa
penal, sélo fueron evacuadas el 27.7%, tomando este dato como el 100% por lo que
el 78.5%, equivale al 21.74% del total de las causas ingresadas al sistema,
terminaban en sobreseimiento; mientras 9.3%, o sea 2.57% del total de causas
ingresadas, tuvieron sentencia absolutoria y 12.2% de las causas evacuadas, que
representan el 3.37% del total de causas ingresadas, terminaron en sentencia
condenatoria. En 1995, la capacidad de aumentd en 43.2% de los que el 87%,

equivalente al 37.71% del total de casos evacuados, que significa 2.72% del total de

% Fuente: Las nuevas realidades. Estadisticas sobre la administracion de justicia 1995 y censo de la
poblacion penitenciaria 1996. Proyecto de Reforma Judicial 11, 1996, pag. 11.
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ingresados, tuvieron sentencia absolutoria y el 6.4% de causas resueltas; es decir,
2.76% del total de causas ingresadas, tuvieron sentencia condenatoria. Comparando

estas cifras en los distintos periodos se obtiene lo siguiente:

Cuadro N° 3
Porcentajes de sobreseimientos, sentencias condenatorias y sentencias
absolutorias en relacion al total de causas ingresadas al Sistema Judicial en los
periodos 1993, 1995 y abril de 1998 a junio de 2000%*

Tipo de| Porcentaje 1993 Porcentaje 1995 | Porcentaje entre
resolucion abril 1998 y
junio de 2000
Sobreseimientos 21.74% 37.71% 26.79%
Sentencia absolutoria 2.57% 2.72% 3.04%
Sentencia 3.37% 2.76% 3.32%
condenatoria

Por otra parte, de acuerdo a la informacion del cuadro N° 1, desde la entrada
en vigencia de la nueva normativa penal, de un total de 88,711 casos iniciados por la
Fiscalia General de la Republica, solamente se lograron realizar 7562 audiencias de
juicio, de las que 3561, es decir, el 3.15% tuvieron una resolucion absolutoria, y
4001, es decir el 3.54% tuvieron sentencia condenatoria. Esta informacion también
indica que las salidas alternativas o anticipadas del proceso operaron en el 70.77 %
de los casos, pero las verdaderamente significativas son la conciliacion con en el
24.63; la desestimacién con 16.82%, el sobreseimiento que en definitivo y
provisional suman 26.39 %. En conjunto estas tres medidas, suman el 2.93% vy el
resto, como los criterios de oportunidad, la suspensién condicional del procedimiento
y el procedimiento abreviado, apenas superaron en conjunto el 2.93%.

Con toda esta informacion recabada como grupo se puede afirmar que con la
nueva normativa penal el sistema judicial es méas eficiente, por cuanto ha logrado

evacuar el 70.77%, de las causas ingresadas, mientras que con la vieja normativa mas

% Idem.




98

alta era de 43.2 %. Sin embargo, la capacidad de sometimiento de causas a juicio, no
se han incrementado considerablemente, puesto que en 1195 del total de causas
ingresadas al sistema, fueron sometidas a juicio el 5.48%, mientras que entre abril de
1998 y diciembre del 2001, se llevaron a juicio el 6.69 % del total de causas
ingresadas. Igual ocurre con la capacidad de condena. En 1995, del total de casos
recibidos por el Sistema Judicial, terminaron en sentencia condenatoria el 2.76%
mientras que entre abril de 1998 y junio de 2000, se logré la condena de 3.32% de
las causas ingresadas. En cuanto a la capacidad de absolucidn, la situacion es similar:
en 1995 fueron absueltas el 2.72% de causas ingresadas, mientras que con la nueva

normativa penal, hasta diciembre de 2001 se ha logrado absolver el 3.15%.

Cuadro N°4
Consolidado de los Mecanismos Alternos al Juicio®
Periodo
Mecanismos Alternos al juicio

1998 1999 2000 2001
1. Criterio de Oportunidad 228 541 511 336
2. Susp. Condicional del Proced. 63 190 321 443
3. Proceso Abreviado 81 640 1059 929
4. Conciliacion 5,713 9,108 8,465 6,198
5. desestimaciones 2,294 4,619 5,707 5,724
TOTALES 8379 15,098 16,063 13,630

En consecuencia, la mayor capacidad de evacuacion del sistema judicial no
radica en que se ha incrementado la capacidad de someter los procesos a juicio, sino
que tal como se esperaba lo determinante ha sido la utilizacion de las salidas

alternativas anticipadas del nuevo proceso penal, entre las que se destacan la

% Fuente: Mecanismos Alternos al Juicio, Leonardo Ramirez Murcia, Editorial e imprenta de la
Universidad de EIl Salvador, septiembre de 2000.
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desestimacion, la conciliacion y el sobreseimiento, que por cierto se mantiene en
proporciones similares a las que se obtenian con el viejo proceso penal.

Mantener similares porcentajes de sobreseimiento y la misma o similar
capacidad de sometimiento a juicio y de sentencias condenatorias, significa, en buena
medida, que se mantiene la misma falta de capacidad de deteccion, recoleccién y
presentacion de pruebas en el proceso penal; es decir, se mantienen los problemas de
falta de eficacia en la investigacion criminal y probablemente esto ocurra en los
delitos més graves como en el homicidio, tal como ocurria antes de entrar en vigencia
la nueva normativa penal, ya que segun mediciones realizadas por el Consejo
Nacional de Seguridad Publica, del total de homicidios conocidas en 1996 (6792) se
detuvo a 415 personas que conforman el 6.11% de las detenidas por el total de
homicidios conocidos .

En 1997, con datos de enero a junio, el porcentaje aumentd a 8.17%, es decir,
280 personas fueron detenidas por 3.426 homicidios conocidos.*

Estos porcentajes resultan mas altos que el porcentaje de eficacia real, ya que
no es lo mismo detener a una persona que poder demostrar en el transcurso del
proceso correspondiente, su culpabilidad en el o los delitos que se atribuyen®, tal
como puedo observarse en la informacion anterior.

“En este sentido como grupo se considera que la tendencia ascendente de
aplicar cualquiera de las medidas alternas al juicio, viene a dar otra opcién al

juzgador, para no aplicar la detencion provisional”.

Cuadro N°5%

Medidas cautelares en la audiencia preliminar aplicadas durante 1998% y 1999

% Ib, pags. 10 y 11 El nivel de “eficacia” investigadora mas alto se encuentra e lo que atafie a los
secuestros. Durante 1996 se detuvieron 88 personas por 161 secuestros conocidos, lo que arroja una
media de 54.66%; de junio a diciembre de 1997, se detuvieron 39 personas por 54 secuestros
conocidos, de lo que resulta el promedio de 72.22%. En el resto de los delitos de los que se reportan
cifras, el nivel de “eficacia” promedio es de 25% en 1996 y 24% en 1997.

% Concejo Nacional de Seguridad publica. Proyecto para el fortalecimiento y desarrollo de la funcién
de investigacion criminal. San Salvador, 1997, Pag. 9.

% Fuente: Estadisticas de la Fiscalia General de Republica.
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Tipo de Medida 1998 1999.

N° % N° %

Detencion provisional 574 41.99 864 41.26

Arresto domiciliario 63 4.61 54 2.58

Cuidado o vigilancia 61 4.46 89 4.25

Presentacion periddica 272 19.90 381 18.20
ante juez

Prohibicion de salir del 218 15.95 301 14.38

pais

No concurrir a lugares 56 4.10 155 7.40

No comunicarse con 51 3.73 141 6.73
personas

Caucion econémica 72 5.26 109 5.20

Totales 1,367 100 2,094 100

Se puede observar que durante los primeros ocho meses de la vigencia de las
nuevas leyes penales, se hizo uso de la detencién provisional en el 41.99% de los
casos que pasaron de la audiencia preliminar al juicio, mientras que se recurrio a otra
medida cautelar en el 58.01 por ciento de las ocasiones que se pasé a la fase del
juicio.

Sin embargo, esta interpretacién debe ser tomada con reserva, puesto que los
datos registrados indican la frecuencia con que se hace uso de una u otra medida
cautelar, pero no es exactamente el porcentaje en que se usa en relacion al total de los
casos, ya que los jueces pueden interponer una sola de las medidas cautelares
alternativas a la detencion provisional, o combinar varias de ellas, tal como lo

establece el articulo 295 inciso segundo, del Codigo Procesal Penal.

% Del 20 de abril al 31 de diciembre de 1998.
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Por lo tanto, el porcentaje de la detencidn provisional podria elevarse mas del
41.99%, porque, por ejemplo, el total de 1367 medidas aplicadas en 1998, no
necesariamente corresponde a igual nimero de casos, ya que muchas personas
podrian al mismo tiempo estar bajo arresto domiciliario y sometidas a la obligacion
de presentarse periodicamente ante el juez. Esto haria reducir el total de situaciones
en que se aplicd otro tipo de medidas, en relacion a las ocasiones en que se uso
detencion provisional y de este modo el porcentaje de esta Gltima aumentaria.

En otras palabras, no es totalmente cierto que se haya hecho uso de la
detencion provisional s6lo en el 41.99% de las ocasiones en que se llevd una causa a
juicio en 1998, ni solo en el 41.26% de ocasiones en 1999, sino que dichos
porcentajes pueden haber sido superiores.

Lo que si es cierto es que la detencidn provisional ha sido la medida cautelar
mas utilizada, en un porcentaje no inferior al 41.99% de las causas que pasan de la
audiencia preliminar a la audiencia de juicio en 1998 y en un porcentaje no inferior al
41.26%, en 1999.

Dichos porcentajes son mas del doble de la frecuencia con que se hizo uso de
la segunda medida cautelar mas utilizada, como es la obligacion de presentase
periddicamente ante el juez con 19.90% en 1998 y 18.20% en 1999.

La tercera medida mas utilizada fue la prohibiciéon de salir del pais con el
15.95%, en 1998 y 14.38%, en 1999. El resto de medidas cautelares fueron utilizadas
en porcentajes iguales o inferiores al 5.26%, en 1998 e iguales o inferiores a 7.40%,
en 1999. Llama la atencion el crecimiento de tres puntos porcentuales o mas,
respecto del primer periodo que tuvieron las medidas de prohibicion de concurrir a
determinados lugares o reuniones con 7.40%, en 1999, frente a 4.10%, en 1998 y
prohibicion de comunicarse con determinadas personas 6.73%, en 1999, frente a
3.73%, en 1998.

Cuadro N° 6
Medidas cautelares en audiencia inicial aplicadas durante 2000 y 2001%

% Fuente. Estadisticas de la Fiscalia General de la Republica. En este periodo no se registré el tipo de
medidas cautelares aplicadas en la audiencia preliminar.
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Tipo de Medida 2000 2001
N° % N° %
Detenci6n 8,253 63.75 8,391 68.03
provisional
Arresto domiciliario 228 1.76 143 1.16
Cuidado o vigilancia 190 1.47 182 1.47
Presentacion 1,705 13.17 1,537 12.46
periddica ante el
juez
Prohibicion de salir 1,392 10.75 1,200 9.73
del pais
No concurrir a 410 3.17 365 2.96
lugares o regiones
No comunicarse con 422 3.26 353 2.86
personas
Caucidén econdmica 346 2.67 164 1.33
Totales 12,946 100 12,335 100

En el 2000, como resultado de la audiencia inicial, se decretdé detencion

provisional, en por lo menos el 63.75% de los casos, mientras que se utilizaron otras
medidas cautelares el 31.97% de ocasiones. En la audiencia inicial, al igual que en la
audiencia preliminar de los afios anteriores, la segunda y tercera medida cautelar mas
utilizada ha sido, respectivamente, la obligaciéon de presentarse periédicamente ante
el juez con el 12.46% y la prohibicion de salir del pais con 9.73 %. Segun estos
datos, durante la primera etapa del proceso se hace uso mayor de la detencidn
provisional que en la etapa intermedia, lo que posiblemente responde al hecho, que
después de la audiencia inicial, pueden surgir nuevos elementos de juicio que
demuestren que no concurren los motivos que fundaron dicha detencion o que
vuelvan conveniente su reemplazo por otra medida, tal como lo prescribe el articulo

297 nimero 1, del Codigo Procesal Penal. Sin embargo, también es probable que el
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mayor porcentaje de utilizacion de la detencion provisional en las audiencias iniciales
entre enero y junio de 2000 se deba a la introduccién de una reforma al Art. 294% del
Caodigo Procesal Penal, que establece la no sustitucion de la detencion provisional
por otra medida cautelar en una serie de delitos.

Por falta de datos sobre el uso de las medidas cautelares en la audiencia
inicial durante los afios 1998 y 1999, desafortunadamente no se pueden comparar en
tales periodos el uso de la detencion provisional respecto de lo registrado en el 2000
y 2001. Tampoco se pueden comparar las tendencias en los tres afios en lo que toca a
la audiencia preliminar, por que en los registros desde el 2000 no aparecen esos
datos. Lo unico que se puede comparar son las resoluciones de instruccion con o sin

detencion provisional, tal como aparecen a continuacion:

Cuadro N° 7
Comparacion sobre resoluciones de instruccion con o sin detencion provisional
durante los afios 1998, 1999, 2000 y 2001.%

Tipo de 1998 1999 2000 2001
resoluci
on

Instrucc
ion con | 4,603 44% 7,699 42% 8,253 56% 8,391 59%
detenci6
n
Provisio
nal

Instrucc
ion sin 5,820 56% 10,426 58% 6,467 44% 5,926 41%
detenci6
n

% Art. 294 No obstante lo dispuesto en los dos articulos anteriores, y aunque el delito tuviera sefialada
pena superior a la indicada en el nimero dos del articulo 292 de este Cdigo cuando el imputado no
esté sometido a otras medidas cautelares y se pueda creer razonablemente que no tratara de substraerse
a la accion de la justicia y ademas el delito no haya producido alarma, podré sustituirse la detencién
provisional por otra medida cautelar ( No reformado) siendo adicionado a este articulo un inciso 2°
por D. L. N° 704, del 9 de septiembre de 1999, P. D. O. N° 183, tomo N° 345, del 4 de octubre de
1999 y reformado por D. L. N° 239, tomo 345, del 22 de diciembre de 1999. Actualmente el inciso
segundo dice: “No procedera la sustitucion por otra medida cautelar, en los delitos siguientes:
homicidio simple, homicidio agravado, extorsion, defraudacion a la economia publica, delitos
contemplados en la Ley Contra el lavado de Dinero y Activos”.

% Fuente. Estadisticas de la Fiscalia General de la Repdblica.
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Provisio
nal

Totales [ 10,423 | 100% |18,125 | 100% | 14,723 | 100% | 14,317 | 100%

Durante los periodos de abril a diciembre de 1998 y de enero a diciembre de
1999, 2000 y 2001, los porcentajes de resoluciones de instruccion con y sin detencién
provisional han percibido una tendencia ascendente, mas en poca escala. Asi, en
1998 se decretd instruccion con detencion provisional en el 44% de los casos,
mientras que en 1999 el porcentaje fue de 42%; en el 2000 fue de 56% y en el 2001
de 59%; en lo que corresponde a los decretos de instruccion sin detencion
provisional, en 1998 tuvieron un porcentaje de 56% y en 1999, el porcentaje fue del
58%. En ambos periodos, hubo maés resoluciones de instruccién sin detencion
provisional que instruccion con detencion. Pero en el afio 2000, la tendencia
practicamente se ha invertido respecto de los afios anteriores y se han producido mas
resoluciones de instruccion con detencion provisional, en el 58% de los casos, que
instruccion sin detencion provisional, en el 42% de los casos.

El incremento porcentual de las resoluciones de instruccion con detencion
provisional que se ha producido durante los afios 2000 y 2001, es muy probable que
se deba a la introduccion de una reforma al Art. 294 del Cddigo Procesal Penal, que
establece que aun en los delitos que tuviere sefialada pena superior a tres afios, podra
sustituirse la detencion provisional, cuando el imputado no este sometido a otras
medidas cautelares y se pueda creer razonablemente que no tratara de sustraerse de la
justicia, y ademas, el delito no hubiere producido alarma.

Pero no todas las resoluciones de instruccion con detencion provisional se han
traducido en capturas, pues como se ha explicado anteriormente, la reduccién no se
debe tanto a la aplicacion de alternativas a la detencion provisional o a las salidas
anticipadas del proceso, sino mas bien a la falta de eficacia en la investigacion para
detectar y capturar a las personas contra quienes se decreta la detencion provisional.

De acuerdo con lo antes expuesto, uno de los principales logros de la reforma
al Codigo Procesal Penal, ha sido la aplicacion de alternativas a la detencion

provisional o las salidas anticipadas del proceso, lo cual ha generado una tendencia a
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bajar en la aplicacion de la detencion provisional, pero si ha quedado claro que las
reformas realizadas al mencionado Cddigo han generado un uso generalizado de la

detencion provisional.
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CONCLUSIONES

Como producto del trabajo realizado en torno a la problematica global que
surge de la detencidén provisional en El Salvador, se concluye lo siguiente:

En la Legislacion Procesal Penal Salvadorefia, concretamente en los articulos
292 y 293, se establece los presupuestos a considerar por parte del juzgador para
efecto de decretar dicha medida. Con la expresion presupuestos, se hace referencia a
la razon, causa o motivo de la cautelar como medida de coercidon personal en el
desarrollo de un proceso penal; sin embargo, toda decision judicial tiene que indicar
que la adopcién de una medida de privacion de libertad tiene que cumplir con los
presupuestos en referencia. Es dificil justificar la aplicacion de la detencion a una
persona que debe ser juridicamente tratada como inocente, mientras concluido el
juicio previo no haya sido declarado culpable. Pero la medida se hace necesaria a fin
de que el Estado pueda cumplir con su mision de impartir justicia y hacer que se
apligue la ley penal. A pesar de dicha necesidad, el mismo Estado debe procurar que
la medida no proporcione un trato de culpable a los procesados.

No obstante, la regulacion y la aplicacién de la medida cautelar en estudio,
encuentra limitaciones al momento de que es confrontada con los principios
inspiradores del debido proceso. En este orden de ideas, la presuncion de inocencia le
franquea ciertos principios rectores a su regulacion, para que al momento de aplicarla
se altere lo menos posible las garantias fundamentales del procesado. Uno de estos
principios es el de la proporcionalidad de la detencion provisional, la cual se
interpreta que debe estar en proporcion a la duracion del proceso; lo anterior conlleva
la necesidad de fijar limites temporales a la duracion de la detencion provisional, ya
que esta medida no debe sacrificar la libertad del procesado mas alla del tiempo
indispensable para la practica de la investigacion y por ello la necesidad del plazo,
para evitar que recaiga sobre el imputado las consecuencias negativas de la lentitud y
defectos investigativos del sistema.

Sin embargo, pese a lo anterior, como grupo se concluye que la detencion

provisional no funciona como pena anticipada, dado que la actual regulacion da la
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opcidn al juzgador de aplicar otras medidas sustitutivas a la detencién provisional y
por lo tanto se ha evacuado casos en el sistema con relacion a la falta de capacidad
que existia con la vieja normativa penal, ya que, a manera de ejemplo, entre abril de
1998 a diciembre de 2001, ingresaron al sistema judicial 112, 918 causas, de las
cuales fueron evacuadas de distintas formas 88,711 que representan el 78.56% del
total ingresado, muy por encima de los porcentajes de evacuacion que tenia el
sistema judicial en afos anteriores con la normativa derogada, que oscilaban entre el
27.70% del total que ingres6 en 1993 y 43.20% que ingres6 en 1995. En
consecuencia, la mayor capacidad de evacuacién del sistema judicial, no radica en
que se ha incrementado la capacidad de someter los proceso a juicio, sino que a sido
la utilizacion de las salidas alternas anticipadas, entre las que se destacan la
desestimacion, la conciliacion y el sobreseimiento.

Asimismo, cabe recalcar que durante los primeros meses de las nuevas leyes
penales, se hizo uso de la detencién provisional en un porcentaje reducido; en 1998
de 1, 367 casos llevados a los tribunales 574 se les aplico dicha medida,
representando un 41.99%, pero se aplicaron otras medidas como el arresto
domiciliario con un 4.61% del total; cuidado y vigilancia con 4.46%; presentacion
periddica ante el juez con un 19. 90%, entre otras. Llama la atencion que la
aplicacion de otras medidas alternas a la detencion provisional se han seguido
aplicando con un nimero considerable, por ejemplo en el 2001, de los 12, 335 casos
Ilevados ante el juzgador, 4693 se les aplicO otras medidas cautelares distintas a la
detencidn provisional, pero lo que resalta de suma importancia, es el hecho de que la
medida en estudio ha disminuido con la nueva normativa penal, ya que los
juzgadores utilizan medidas alternativas.

Segun datos oficiales referidos por el Instituto Latinoamericano de las
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, en
1998, El Salvador ostentaba la cifra mas alta de presos sin condena en América
Latina, con un porcentaje de 91.2% al 31 de diciembre de 2000, pero dicho
porcentaje bajo al 55%, lo que indica que se logré reducir el porcentaje de presos sin

condena en 36.2%. Pero lo anterior se ha logrado con las salidas anticipadas y las
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medidas cautelares alternativas a la detencidn, han contribuido a reducir y a evitar un
crecimiento desmesurado de la poblacion penitenciaria, pero dicha reduccion o falta
de crecimiento se debe mas a la falta de capacidad para investigar, detectar y capturar
a las personas contra quienes se decretan Ordenes de detencion provisional, por
ejemplo, en el primer semestre de 2000 se emitieron 4,208 resoluciones de
instruccion con detencidn, pero el sistema penitenciario sélo reportd un incremento
de 697 personas en el mismo periodo. En el 2000, como resultado de la audiencia
inicial, se decretd detencion provisional de los 14, 723 casos llevados al tribunal, 8,
253 se les decretd instruccion formal con detencion provisional representando el
56% del total, y en el 2001, de los 14, 317 casos ingresado, 8, 391 se les aplico dicha
medida, representando el 59% del total; pero lo anterior, se denota que el incremento
porcentual de las resoluciones de instruccion formal con detencion provisional, es
probable que se deba a la introduccion de la reforma penal al Art. 294 del Codigo
Procesal Penal, mediante el cual establece que no procedera la sustitucion de la
detencion provisional por otra medida cautelar, en delitos que se cometan con mucha
frecuencia como homicidio simple y agravado, secuestro, violacion sexual de
cualquier clase, extorsion y delitos contemplados en la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas, esta reforma aumentd significativamente la
aplicacion de la medida cautelar en estudio.

Sin embargo, esta interpretacion debe ser tomada con reserva, puesto que los
datos registrados indican la frecuencia con que se hace uso de una u otra medida
cautelar, pero, o es exactamente el porcentaje en que se usa en relacion al total de los
casos, ya que los jueces pueden interponer una sola de las medidas cautelares
alternativas a la detencion provisional o, combinar varias de ellas, tal como establece

el articulo 295 inciso segundo del Cédigo Procesal Penal.
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RECOMENDACIONES

Con base a las conclusiones el grupo recomienda:

1) El porcentaje de 50% presos sin condena, registrado a finales del afio 2002,
mas que como un logro, debe de ser valorado como un desafio, no para mantener ese
porcentaje si no para reducirlo ain mas y en la medida posible acabar con el uso de la

detencion provisional anticipadamente.

2) Ampliar el uso de las penas alternativas y sustitutivas a la prision, para lo
cual no puede seguirse atendiendo exclusivamente al criterio de la clasificacion de
los delitos entre graves y menos graves, en virtud del cual dichas penas solo se

aplican a los delitos cuyo limite maximo no exceda de tres afios de prision;

3) Extender el uso de medidas cautelares distintas a la detencion provisional,
de modo que esta restriccion a la libertad de las personas procesadas, sea utilizada
como ultimo recurso, tal como lo demandan los tratados internacionales en materia
de derechos humanos (Articulo 9, No. 3, parte 22, del PIDCP);

4) La disposicion incorporada en el afio 2000, a la nueva normativa Art. 294
del Cddigo Procesal Penal, deberian ser derogados porque sin aportar nada a la
solucion de la falta de eficacia del sistema penal, contradice principios
constitucionales como la igualdad juridica, la finalidad de prevencion especial
positiva de la pena de prision, la prohibicion de la persecucion penal mualtiple y el

uso de la detencidn provisional como excepcion y no como regla general.

5) Introducir mecanismos de solucion de conflictos no judicializados en
delitos cuya pena sea baja como mediacién, compensacion o reparacion de la

victima.
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6) Para suavizar los efectos negativos que en la practica provoca la aplicacion
de la detencidn provisional, es recomendable que se tomen medidas a nivel de
Direccion General de Centros Penales, conducentes a la creacion de la infraestructura
penitenciaria que garantice condiciones minimas de coexistencia inherentes a la
calidad del ser humano, asi como también permita la debida separacion entre reclusos
condenados y procesados, en caso de no ser posible la existencia de centros
especiales para estos ultimos. Ademas de implementar las politicas necesarias a fin
de que en el interior de los centros penales, los procesados gocen de un tratamiento
distinto al que son sometidos los condenados, evitando de esa forma que a los
detenidos provisionalmente se les impida la realizacion de actividades a las que s6lo
los condenados pueden acceder, y evitar también que en la practica de actividades
como el trabajo, el recibimiento de visitas intimas y familiares, los condenados gocen

de ciertas prerrogativas con respecto a los procesados.

7) La proporcionalidad de la detencion provisional en relacién a la duracion
del proceso, es un limite racional a la regulacion y aplicacion de la medida, el cual
emana del principio de inocencia. Este limite racional conduce a la necesidad de
implementar a nivel normativo, el establecimiento de plazos maximos a la duracion
de la detencion provisional, con el objeto de evitar un sacrificio a la libertad del
procesado que supere el tiempo indispensable para que los entes estatales puedan
realizar la investigacion. Sélo la definicion de estos plazos, puede evitar que los
defectos operativos del sistema de administracion de justicia penal recaiga sobre el
imputado, quien gozas del derecho a ser juzgado en un plazo razonable y sin
dilaciones injustificadas; por lo que es necesario y recomendable las reformas al
ordenamiento juridico que limiten temporalmente la detencion provisional, para

ajustar dicha medida a la proporcionalidad que emana de la presuncion de inocencia.

8) De mucha importancia resulta sugerir que en el proceso penal salvadorefio
se abandone la vieja antinomia “libertad- detencion provisional”, situacion

contemplada desde tiempos antiguos por las constituciones posteriores a la de mil
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ochocientos ochenta y seis. La misma Constitucion vigente, en su articulo trece
inciso tercero establece que dentro el término de inquirir el juzgador estd obligado a
decretar la libertad o la detencién provisional del imputado. En tal sentido, se
recomienda se informe el Art. 13 de la siguiente manera:

“Art. 13. Ninguna persona puede ser detenida, sino por causa de delito o falta en
virtud de orden escrita dictada de conformidad con la ley por autoridad competente.
Cuando un delincuente se sorprendido infraganti puede ser detenido por cualquier
persona para entregarlo inmediatamente a la autoridad respectiva.

La detencion administrativa no excedera de setenta y dos horas, dentro de las
cuales debera consignarse al detenido a la orden del juez competente con las
diligencias que se hubiere practicado.

La detencidn para inquirir no pasard de setenta y dos horas y el Juzgado
correspondiente estara obligado a notificar al detenido en persona el motivo de su
detencidn, a recibir su indagatoria y a decretar su libertad o la medida cautelar
aplicable al caso. La ley determinard el plazo maximo de duracion de la

detencion provisional”.

9) A pesar de que las nuevas leyes penales contemplas normas legales de
avanzada, el andlisis como grupo por permiten recomendar reformas a las
disposiciones pertinentes.

En tal sentido recomendamos:

a) Incorporar en el Codigo Procesal Penal un inciso en el Art. 294 de la manera
siguiente:

“Tratamiento Especial”.

Art. 294. Inc. 3ero. Salvo que existan exigencias cautelares de excepcional
relevancia, no se decretara la detencion provisional cuando la persona imputada sea
mujer embarazada o que amamante a sus propios hijos, o una persona que se

encuentre en grave estado de salud o que se hallare en la categoria de adulto mayor”.



112

b) Recomendamos ademas, con el objeto de modernizar la norma relativa a la
detencidn provisional, se reforme el inciso segundo del Art. 291 del Codigo Procesal
Penal de la siguiente manera:

“Art. 292. Inciso 2do. Dentro del término de inquirir el juez debera decretar la
libertad del imputado o la medida cautelar, segun proceda, so pena de incurrir en

responsabilidad penal”.
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