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Resumen:

El legislador del Cédigo Procesal Penal de la Republica Dominicana (en lo adelante CPP)
ha previsto la posibilidad de dictar medidas de coercién contra aquellos sujetos pro-
cesales que intervengan en calidad de imputados en el proceso, como garantia de la
celebracion del juicio. Esas medidas -cuyo fin es puramente cautelar y que no estan
concebidas como una pena anticipada ni resultan contrarias a la presuncién de ino-
cencia- estan sujetas al cumplimiento de ciertas condiciones, definidas en el Articulo
227 del Cédigo Procesal Penal. Dichas medidas, personales y reales, estan descritas
en la ley, siendo la méas grave la prisiéon preventiva. El propio legislador, haciendo una
diferenciacion injustificada en base a la naturaleza de la accién, ha prohibido que en los
procesos de accion penal privada se imponga la prision preventiva, cuando puede ser la
idénea para evitar la fuga del imputado y llevar adelante el juicio. Esto resulta contrario
al régimen general de las medidas de coercion, a los Principios Generales del CPP y a
Principios Generales y Derechos Fundamentales contenidos en la Constitucion de la
Republica, razén por la cual planteamos que la normativa que prohibe dictar prisién en
estos casos es inconstitucional.

Abstract:

The legislator of the Criminal Procedure Code of the Dominican Republic has provided
the possibility of dictating restraining measures against those subjects who are involved
as defendants in the process, as a guarantee of a fair trial. Those measures, whose aim is
purely precautionary and are not designed as an anticipated penalty nor are they contra-
ry to the presumption of innocence, are subject to the enforcement of several conditions,
defined in Rule 277 of the Criminal Procedure Code. These measures, both personal and
real, are described in this law, in which the most severe is preventive detention. The legis-
lator himself, establishing an unjustified distinction based on the nature of the action, has
forbidden the imposition of a preventive custody in the private prosecution processes,
when this one could be the most capable of preventing the escape of the defendant
and carries forward efficiently the trial. This results opposite to the general regimen of
restraining measures, he General Principles of the Criminal Procedure Code and to the
General Principles and Human Rights Contained in the National Constitution, whereby
we establish that the law which prohibits rule prison is in these cases unconstitutional.

() El autor es egresado de la PUCMM y Procurador General Adjunto de la Corte de Apelacion del Departamento
Judicial de Santiago.
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DERECHO PENAL
. INTRODUCCION

La interrogante que da pie a este trabajo, y que fue el tema para nuestra tesis
de maestria, surge, especificamente, el dia 29 de diciembre de 2006, dentro del
marco de un proceso por violacion a la Ley No. 2859 de 1951, sobre Cheques
en la Republica Dominicana, que se estaba instruyendo en la Camara Penal de
la Corte de Apelacion del Departamento Judicial de Santiago. Dicho proceso se
conocid en primer grado y fue recurrido al amparo del anterior Codigo de Proce-
dimiento Criminal (CPC) de 1884, pero, a raiz de la entrada en vigencia del CPPR,
pasé a regirse por esta nueva normativa, en la que los procesos por violacién a la
Ley de Cheques son de accidn privada, ya que, entre las multiples novedades de
esta legislacion, cabe destacar la clasificacion de la accion penal —antes sinénimo
de accién publica-y ahora dividida en accién penal publica, accién penal privada
y accioén penal publica a instancia privada, esta Ultima llamada también de quere-
llamiento previo.

En opinién de Olivares & Nufez, en sus notas al Cédigo Procesal Penal
(FINJUS, 2003) con la accion privada “se brinda a la victima la posibilidad de
acusacion autbnoma y emerge la figura del acusador privado. Se trata de una
especie de reivindicacion del conflicto a las partes”. Con esta reforma se puso fin
al monopolio de la accién penal por el Ministerio Publico.

Una de las reglas mejor conocidas en la practica penal era que en mate-
ria correccional la fianza era obligatoria y en lo criminal, facultativa. La Ley
No. 341-98, al modificar el Art. 113 del CPC, puso esta facultad a cargo del Juez
de Instruccion o la Camara de Calificacién, dependiendo si el proceso se hallaba
en primera o segunda instancia.

En el ambito correccional, las excepciones a esta regla estaban contenidas
en el Articulo 87 de la Ley No. 50-88 sobre Drogas y Sustancias Controladas en
la Republica Dominicana y el Articulo 49 de la Ley No. 36 sobre Porte y Tenencia
de Armas, que establecian la prisidn obligatoria para los procesados de violar las
mismas. Sin embargo, en el aflo 2004, antes de la entrada en vigencia del actual
codigo, pero bajo el influjo de los vientos de la reforma, la Suprema Corte de
Justicia declaré inconstitucionales los referidos textos. Entre otras cosas, adujo
nuestro mas alto tribunal lo siguiente (el subrayado es nuestro):

Considerando, que el parrafo del articulo 49 de la Ley No 36, sobre Comer-
cio, Porte y Tenencia de Armas y el articulo 87 de la Ley 50-88, sobre Drogas y
Sustancias Controladas, en lo que concierne a la absoluta imposibilidad de con-
ceder la libertad provisional bajo fianza, contravienen el principio de la presuncion
de inocencia de todo imputado establecido en la Constitucion, el cual consagra la
libertad como un derecho inherente y fundamental a todo ser humano; permitién-
dose el estado privativo de la libertad como medida cautelar, temporal y dentro de
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un plazo razonable, excepcionalmente admitida, no como una sancion anticipada
capaz de lesionar dicho principio de inocencia, sino, como se ha dicho, cuando
concurran razones suficientes para acordar la prisiéon preventiva, atendiendo a
la peligrosidad del imputado por su apreciable condiciéon de individuo que ha
incurrido en conducta antisocial o perturbadora de los valores e intereses de la
comunidad (Camara Penal de la Suprema Corte de Justicia. Sentencia No. 1 d. f.
4 de agosto del 2004, B.J. No. 1125. Disponible en: http://www.suprema.gov.do/
consultas/consultas_sentencias/detalle_info_sentencias.aspx?ID=112530001).

A raiz de la reforma procesal, carece interés la distincion entre delitos
y crimenes, o sea, entre lo correccional y lo criminal, dado que toda investi-
gacion, en virtud del Principio de Separacion de Funciones que define el Articulo
22 del CPP, corresponde al Ministerio Publico, con excepcién de los procesos
perseguibles por accién penal privada, en los que la victima es quien presenta la
acusacion, conforme al Articulo 359 del CPP.

En la fecha que referimos al inicio, la Camara Penal de la Corte de Apelacién
de Santiago autorizd la extradicion del imputado CLS desde Colombia,
sobre-seyendo el conocimiento de los recursos interpuestos hasta tanto se
materializara su arresto. Finalmente, el 25 de septiembre de 2012 (5 aflos y 9
meses luego de autorizada su extradiciéon) el imputado fue presentado ante la
Corte.

Luego de haber sido excluido como Ministerio Publico del proceso (ahora
de accién privada) por la sentencia del 25 de septiembre de 2012, nos percata-
mos de que la normativa del Articulo 226 del Codigo Procesal Penal choca con
los Derechos Fundamentales consagrados en la Constitucion de la Republica,
los Principios Fundamentales del propio CPPR, las reglas basicas para imponer
medidas de coerciodn, el criterio externado por la Suprema Corte de Justicia en
diversas sentencias y la Resolucion No. 58-2010 que traza pautas generales para
la imposicién de dichas medidas.

Por argumentum ad contrario, asi como la Suprema Corte de Justicia deter-
miné que es inconstitucional prohibir de manera absoluta la imposicién de una
fianza, también debe serlo negar que se imponga prisién preventiva al imputado
en un proceso, cuando puede tratarse de la medida ideal o Unica para evitar su
fuga. El paradigma que tomamos como partida es que las medidas de coercién
estan concebidas como garantias procesales; por tanto, establecer excepciones
se traduce en un trato desigual, en el marco del proceso y hasta puede ser un
obstaculo para la realizacion del juicio.

Nuestra critica se centra en el penultimo parrafo del Articulo 226 del CPPR,
que prohibe, de manera expresa, la imposicién de la prisidn preventiva, el arresto
domiciliario y la colocacién de localizadores electréonicos como medidas de coer-
cién en los procesos de accién privada. De manera practica, nos referiremos sélo
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DERECHO PENAL
a la prision preventiva, aunque las razones expuestas pueden hacerse extensivas
a las demas medidas vedadas por el texto.

Il. SUPREMACIA DE LA CONSTITUCION
Y DERECHOS FUNDAMENTALES

La Constitucidon es la ley fundamental del Estado; en ella se incorporan los
valores supremos de la nacion, constituyendo el arquetipo a que esta sujeto
todo el ordenamiento juridico. En su Art. 6 esta consagrado que toda ley, de-
creto, resolucién, reglamento o acto contrarios a la misma, son nulos de pleno
derecho.

Obviando entrar en detalles acerca de la diferencia entre derechos funda-
mentales y derechos subjetivos (que el interesado puede hallar en un ensayo de
Eduardo Jorge Prats, titulado La organizacién del Poder y la Libertad en la Cons-
titucion, 2003), nos limitaremos a decir que “fundamentales” son aquellos dere-
chos que estan protegidos por normas constitucionales y derechos subjetivos
son aquellas facultades que el individuo puede ejercer de manera libre, siempre
que su conducta no sea contraria al ordenamiento juridico. A titulo de ejemplo, se
puede citar la facultad que tiene un acreedor para cobrar una deuda, a la llegada
del término para su vencimiento, o la facultad para hacer efectivo el cobro de un
cheque librado a su favor.

Los derechos fundamentales garantizados en la Constitucion no son derechos
irrestrictos, admitiéndose, bajo determinadas circunstancias, limitaciones a los
mismos. Por ejemplo, el articulo 40 de la Constitucién reconoce el derecho a
la libertad y a la seguridad personal, pero también expone las circunstancias y
formalidades bajo las cuales una persona puede ser privada de la misma y serle
aplicada alguna medida coercitiva*. En la misma tesitura, tenemos el derecho a
la intimidad y el honor personal (Art. 44 CRD), dentro de cuya esfera se incluye
la no injerencia en la vida privada, familiar, el domicilio y la correspondencia del
individuo, reconociendo el Constituyente el derecho al honor, al buen nombre y
a la propia imagen, advirtiendo que todo aquél que los viole, sea un particular
o la autoridad, esta obligado a resarcirlos. De ahi que se consagre la inviola-
bilidad del hogar, el domicilio y todo recinto privado (Art. 40.1); la inviolabilidad
de correspondencia, documentos o mensajes privados (Art. 40.3). De igual
manera, la libertad de conciencia y de cultos (Art. 45), la libertad de transito
(Art. 46), de asociacion (Art. 47), de reunién (Art. 48) y de expresion e informacion
(Art. 49).

*) Incisos 1-5, 8 y 9 del Articulo 40 de la Constitucion.
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No obstante su consagracién constitucional, todos estos derechos funda-
mentales admiten excepciones, que es su ejercicio contrario a la ley. De igual
manera, el derecho de propiedad (consagrado en el Articulo 51 de la Constitucion
y considerado absoluto por las corrientes mas liberales) establece en su Ordinal
No. 1 que ninguna persona puede ser privada de su propiedad, sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social y en el Ordinal No. 4 prohibe la con-
fiscacion de bienes por causas politicas.

jHasta el derecho a la vida, reconocido en el Art. 37 de la Constitucion,
encuentra limitaciones!, aunque no en la propia Carta Sustantiva, sino en los
textos legales que definen la legitima defensa y la presuncion de legitima de-
fensa (Articulos 328 y 329 del Cédigo Penal de la Republica Dominicana, respec-
tivamente), cuya consecuencia es que, de comprobarse estas circunstancias -a
pesar de que materialmente exista un homicidio y una persona procesada por el
mismo, cuya participacion en el hecho estéa fuera de toda duda- no hay crimen ni
delito. Dentro del esquema de la Teoria del Delito, se dice que el hecho es tipico,
pero no antijuridico. Esto asi, porque encaja en una de las excepciones que ha
previsto la Ley.

lll. EL DEBIDO PROCESO

El debido proceso que, junto a la tutela judicial efectiva, esta previsto en el
Articulo 69 de la Constitucion, puede ser identificado como el nucleo de las
garantias de los derechos fundamentales. Esto se debe a que de dicho texto
se desprenden importantes principios, definidos por el Constituyente como
“garantias minimas”, que son las siguientes:

1) El derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita;

2) El derecho a ser oido, dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccién
competente, independiente e imparcial, establecida con anterioridad por
la ley;

3) El derecho a que se presuma su inocencia y a ser tratado como tal,
mientras no se haya declarado su culpabilidad por sentencia irrevo-
cable;

4) El derecho a un juicio publico, oral y contradictorio, en plena igualdad y
con respeto al derecho de defensa;

5) Ninguna persona puede ser juzgada dos veces por una misma
causa;

6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo;

7) Ninguna persona podra ser juzgada sino conforme a leyes preexistentes
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al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observan-
cia de la plenitud de las formalidades propias de cada juicio;
8) Es nula toda prueba obtenida en violacién a la ley;
9) Toda sentencia puede ser recurrida de conformidad con la ley. El tribunal
superior no podra agravar la sancién impuesta cuando solo la persona
condenada recurra la sentencia;

10) Las normas del debido proceso se aplicaran a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

Resumiendo lo anterior, podemos decir que toda persona tiene derecho a
reclamar, ante las jurisdicciones que corresponda, cuando entienda que sus
derechos han sido vulnerados y es un deber de las autoridades garantizarle la
tutela efectiva, a fin de poder canalizar sus reclamos.

Para fines de este trabajo, nos interesa destacar el Principio de Igualdad y
el de Tutela Judicial Efectiva. La igualdad es uno de los valores primordiales del
constitucionalismo clasico y lo encontramos reflejado en toda la legislacion adje-
tiva. En el caso que nos interesa, dicho Principio —aparte de su consagracion en el
Articulo 39 de la Constitucién, que, tanto en su parte capital como en los ordina-
les 1y 3 consagra el referido derecho, estableciendo que las personas reciben la
misma proteccion y trato de las instituciones y que el Estado debe promover las
condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad sea real y efectiva—
estd instituido en los articulos 11 y 12 del CPP, que definen, respectivamente,
la igualdad ante la ley y la igualdad entre las partes. Segun Castafios Guzman
(2012) “la primera concrecion juridica de este valor es el Principio de Igualdad
ante la Ley, que, en cuanto derecho fundamental, obliga a un tratamiento no
discriminatorio de origen legal” (P. 128) y para Rodriguez & Hernandez (2003) es
generalmente admitido que “toda desigualdad injustificada es supuesto de inde-
fension” (P.184).

En lo que respecta a la tutela judicial efectiva, ésta es una derivacion del dere-
cho a una justicia accesible, oportuna y gratuita y va de la mano con el debido
proceso. Si partimos de la premisa de que los derechos fundamentales deben
ser protegidos, su jurisdiccionalidad requiere, necesariamente, de procedimien-
tos especificos para lograrlo. Asi las cosas, la tutela judicial efectiva consiste,
siguiendo a Vargas Guerrero (2013) en “la accién procesal que permite acceder
a la jurisdiccién, hacer peticiones, obtener respuestas y ejecutar lo decidido en
plazo razonable”.

De manera que la tutela judicial efectiva abarca, desde el acceso a la juris-
diccion, que podemos llamar apoderamiento, y la obtencion de una sentencia,
hasta la posibilidad de incoar recursos contra ella y poder ejecutar o que ha sido
decidido.
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IV. LAS MEDIDAS DE COERCION EN SENTIDO
GENERAL

En la practica penal escuchamos, como si se tratase del estribillo de una
cancion, que la libertad es la regla y la prisién la excepcion. Esto surge de lo
enunciado por el Articulo 40 de la Constitucién de la Republica y por los articulos
15y 16 del Codigo Procesal Penal, que definen el estatuto de libertad y el limite
razonable de la prisidn preventiva, respectivamente. Estos son los ejes que mar-
can el ambito de las medidas de coercidn, definidas en el Articulo 222 del Cédigo
Procesal Penal. Pero ¢qué es una medida de coerciéon?

Para comenzar, tenemos que ni la Constitucién ni el Cédigo Procesal Penal
definen qué es una medida de coercion, limitandose la primera a mencionarla y el
segundo a reglamentarla.

Llarena Conde (2006) las define como “aquellas que pueden adoptarse moti-
vadamente por el érgano jurisdiccional, u otra autoridad competente en casos ex-
cepcionales, contra un presunto responsable de un hecho delictivo al estimarse
dos aspectos esenciales: por una parte, la existencia de una imputacién basada
en la constatacion objetiva de un hecho tipico y en la probabilidad razonable de
quien sea su autor; y, por otra, en la fundada posibilidad de ocultacion personal
o patrimonial del imputado en el curso del procedimiento penal. Teniendo como
finalidad unica y legitima, el garantizar los efectos penales y civiles de una futura
sentencia condenatoria (p. 185).

A partir de esta definicién y lo que dispone el Articulo 222 del Codigo Procesal
Penal —segun el cual las medidas de coercion tienen un caracter excepcional y
deben ser dictadas por resolucién escrita y motivada y por el tiempo absolu-
tamente indispensable a los fines de asegurar la presencia del imputado en el
procedimiento# podemos extraer como elementos esenciales o caracteristicos
de dichas medidas su instrumentalidad y provisionalidad. Lo primero significa,
de manera concisa, que las medidas de coercién no tienen un fin en si mismas,
sino que constituyen un medio para lograr otros fines: los del proceso. De ahi que
también se les llame medidas cautelares, como en el Codigo Procesal Penal de
Costa Rica. O sea, lo que se persigue con ellas es que la accion penal pueda ser
encausada, garantizar el juicio.

Por eso es que el legislador, al tocar lo que concierne a los efectos de la de-
claracion en rebeldia del imputado en el Articulo 101 del CPP, ha establecido que
la misma no es obstaculo para el desarrollo de la investigacién ni para presentar
la acusacion, pero si para la celebracion de la Audiencia Preliminar o durante el
juicio de fondo. O sea, sin imputado presente no hay proceso, situaciéon que no
se daba al amparo del anterior CPC, en el que estaban instituidos el defecto, en
materia correccional, y la contumacia en lo criminal.
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La excepcionalidad de las medidas de coercion se desprende de lo enunciado
por el Articulo 40.9 de la Constitucion, que reza asi:

Art. 40.- Toda persona tiene derecho a la libertad y seguridad personal. Por
tanto: ...9. Las medidas de coercidn, restrictivas de la libertad personal, tienen
caracter excepcional y su aplicacion debe ser proporcional al peligro que tratan
de resguardar.

A la luz del Articulo 7 de la Constitucion, la Republica Dominicana es un Esta-
do Social y Democratico de Derecho, que, entre otros principios, se fundamenta
en el respeto a la dignidad humana y los derechos fundamentales.

Al abordar los derechos fundamentales, afirmamos que no hay derechos
irrestrictos y aportamos varios ejemplos en que se admiten excepciones en cues-
tiones tan delicadas como la vida, la propiedad, la intimidad, la correspondencia,
etc. En lo que respecta al limite de la libertad como consecuencia de la aplicacion
de una medida de coercion personal, o, lo que es Io mismo, en la intervencién
estatal para limitar o privar a una persona de libertad, es el propio Constituyente
quien le atribuye legitimidad. Es decir, partiendo de la libertad como regla, la
Constitucion reconoce la legitimidad de imponer limites a esa libertad y traza las
lineas fundamentales para la materializacion de esas excepciones, cuya regla-
mentacion detallada la encontramos en el CPP.

Los requisitos para imponer medidas de coercion estan contenidos en el Art.
227 CPP, que reza asi:

Art. 227.- Procedencia. Procede aplicar medidas de coercién, cuando con-
curran todas las circunstancias siguientes:

1. Existen elementos de prueba suficientes para sostener, razonablemente,
que el imputado es, con probabilidad, autor o cémplice de una infraccion;

2. Existe peligro de fuga basado en una presuncion razonable, por apre-
ciacién de las circunstancias del caso particular, acerca de que el im-
putado podria no someterse al procedimiento;

3. La infraccién que se le atribuya esté reprimida con pena privativa de
libertad.

La primera exigencia del legislador es que concurran TODAS las circunstan-
cias que describe el texto, una premisa de tipo universal y que no contempla
excepcioén. Estas circunstancias son la existencia de elementos de prueba que
hagan presumir —al menos en principio, pero siempre de manera razonable- la
vinculacion del imputado a la comisién, como autor o cémplice, de una infrac-
cién. Es decir, no procede aplicar una medida de coercidn, si no existe un minimo
de informacion que sirva de fundamento a una sospecha importante sobre la
comisién del hecho y de la participacion del imputado en él.
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Este minimo de informacién o elementos de prueba es lo que conocemos
como indicios, que, segun Dellepiane (1994), consisten en “todo rastro, vestigio,
huella, circunstancia y, en general, todo hecho conocido, o mejor dicho, debi-
damente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al cono-
cimiento de otro hecho desconocido” (p. 57).

El segundo presupuesto para imponer una medida de coercion es el peligro
de fuga. Alaluz del Articulo 101 CPP (que define los efectos de la rebeldia) ya vi-
mos que sin imputado no hay juicio de fondo ni audiencia preliminar. El periculum
in mora, que significa peligro en la demora (que se materializa en la sustraccion
del imputado a la accién de la justicia) es, en opinion de Llarena Conde (Op. Cit.
P. 192), “una manifestacion del mas amplio periculum libertatis, entendido este
ultimo como la posibilidad de que se frustren los fines del proceso penal a causa
de la puesta en libertad del sospechoso”. De esta manera, el peligro de fuga jus-
tifica que se limite la libertad del presunto autor de los hechos delictivos o se prive
totalmente de ella, a fin de que comparezca al juicio. En el CPP el peligro de fuga
es abordado en el Art. 229, el cual fija algunos parametros para su determinacion.

Finalmente, para que proceda imponer alguna de las medidas de coercidon
previstas en el CPP, el Ordinal 3 del Articulo 227 exige que la infraccién que
se le atribuya al imputado esté sancionada con pena privativa de libertad. Este
aspecto nos conduce directamente al Principio de Proporcionalidad. Anterior-
mente, al abordar el reconocimiento constitucional de dichas medidas, referimos
el Articulo 40.9 CRD, que las define como excepcionales y cuya imposicién debe
ser proporcional al peligro que tratan de resguardar.

En efecto, seria un contrasentido y una utilizacion desmedida del poder es-
tatal, aplicar una medida limitativa de la libertad u otros derechos a alguien contra
quien, en caso de ser condenado, no le sea imponible la prisién como pena.

Aparte de lo previsto en el CPP, la Suprema Corte de Justicia ha dictado, a la
fecha, dos resoluciones que vienen a reglamentar lo que, de manera enunciativa,
dispone el cédigo. En ese tenor, tenemos la Resolucién No. 1731-2005, de fecha
15 de septiembre de 2005, que instituye el Reglamento sobre Medidas de Coer-
cién y Celebracion de Audiencias durante la Etapa Preparatoria y la Resolucién
No. 58-10 de fecha 11 de febrero de 2010, sobre criterios que los jueces deben
tomar en consideracién para la imposicion o variacion de la medida de coercion
prision preventiva. La primera, que tiene un caracter general para todas las medi-
das, define la competencia del Juez de la Instruccion, contenido y formalidades
de la solicitud y quiénes pueden realizarla, la preparacién de la audiencia y los
plazos de fijacion (dependiendo de si el imputado esta bajo arresto o en liber-
tad), el procedimiento a seguir, el contenido de la resolucién y sus requisitos y
la notificacién de la decisién rendida. Finalmente, el Reglamento toca aspectos
relacionados a la revisién de las medidas de coercion.
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En lo que toca a la Resolucion No. 58-2010, esta es especifica, pues lo que
viene a reglamentar es la variacion de la medida de coercion de prisién preven-
tiva por otra u otras de las que contiene el CPP. Apartandose de los preceptos
generales del Articulo 227 CPP, que, como hemos visto, concibe esas medidas
como una garantia de que el imputado se presente al proceso, esta Resolucién,
a nuestro modo de ver, contiene elementos de Politica Criminal. Esto lo deduci-
mos del tercer Atendido de dicha Resolucion, que reza de la siguiente manera (el
subrayado es nuestro):

Atendido, que el juez que ordenase una o varias de las medidas de coercién
establecidas en el Cédigo Procesal Penal debe hacerlo siempre de manera sope-
sada, adecuada, racional y cautelosa, toda vez que este mecanismo de control
debe garantizar de manera rigurosa, tanto la presentacién del imputado o de los
imputados a todos los actos de procedimiento asi como la efectiva proteccion a
la sociedad en general y a las victimas de los crimenes y delitos en particular.

De lo anterior cabe destacar el deber de que el juez imponga la medida de
coercion que inequivocamente garantice la no fuga del procesado. Este es un
elemento esencial, que no hace distincion entre infracciones o la naturaleza de la
accion por la cual resulta perseguible cada una.

V. LA PRISION PREVENTIVA

La prisién preventiva es la mas grave de las medidas de coercidn previstas por
el CPP vy, de entrada, produce la impresion de que constituye un atentado a los
principios de inocencia, de libertad y de juicio previo; sin embargo, ya vimos que
no hay derechos absolutos o irrestrictos y que la propia Constitucién deja abierta
la posibilidad de dictar prision dentro del marco del proceso penal.

Roxin (2003) nos brinda una definicion concisa de esta medida: “es la priva-
cién de la libertad del imputado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento
o la ejecucion de la pena”. De esta definicion se extraen los objetivos que la
misma persigue, a saber: asegurar la presencia del imputado en el proceso pe-
nal, garantizar la investigacion de los hechos y asegurar la ejecucion de la pena.
Finalmente, afirma el autor, “ella es indispensable en algunos casos para una
administracion de justicia penal eficiente” (Ibid.).

La excepcionalidad y proporcionalidad de la prisién preventiva, a la luz de
lo previsto en la Constitucién y el CPP, nos lleva necesariamente al principio de
Juicio Previo descrito en el Articulo 3 del CPP. Esto, en opinién nuestra, apunta
a que no se impida u obstaculice la realizacion del juicio o, por lo menos, que
se desarrolle el procedimiento hasta que intervenga una solucién alternativa del
conflicto.

Tanto el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba, Argentina (Art. 269)
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como el costarricense (Art. 238), que fueron modelos de la reforma dominicana,
consideran la prision preventiva como una figura cuyo fin es asegurar el descu-
brimiento de la verdad y la actuacién de la ley. Y este descubrimiento de la verdad
se lleva a cabo en el juicio, donde se presentan y debaten las pruebas, como ex-
pusimos al momento de abordar los requisitos para dictar medidas de coercién.

La proporcionalidad exige restringir la medida de prision a lo estrictamente
necesario, cuando sea indispensable para que pueda tener lugar el proceso. Nin-
guno de los textos citados define la proporcionalidad en relacién a la pena que
conlleve el tipo penal de que se trate, manteniendo el criterio de aseguramiento
procesal. La gravedad de la pena solamente es tomada en cuenta para valorar el
peligro de fuga.

La proporcionalidad de la prisién preventiva, segun Llarena Conde (Op. Cit.
p. 225), significa que esta medida “debe estar objetivamente justificada para ob-
tener el cumplimiento de los fines constitucionales que la legitiman”. Es decir, que
en una sociedad democratica la prision no puede convertirse en regla general y el
Articulo 234 CPP exige, aparte del las reglas generales del 227 CPP, “cuando no
pueda evitarse razonablemente la fuga del imputado mediante la imposicién de
una o varias de aquellas que resulten menos gravosas para su persona”.

Conjugando ambos articulos, nos damos cuenta de que la excepcionalidad
y proporcionalidad nada tienen que ver con la pena imponible o la gravedad del
hecho, sino sélo con evitar la fuga del imputado, como hemos dicho. La piedra
angular de toda la estructura sobre la que descansan las medidas de coercion
es evitar la fuga del imputado, asegurar su presencia en juicio. En este aspecto,
poco importa que el proceso tenga como objeto una infraccién de accion privada
0 publica. Admitir lo contrario es despojar de la debida tutela a un determinado
numero de procesos, en los cuales existe la posibilidad de fuga del imputado.
La discriminacion del legislador del CPP en este aspecto choca con el Art. 69.4
de la Constituciéon, puesto que rompe con la plena igualdad de las partes en el
proceso.

VI. PRISION PREVENTIVA Y PRESUNCION DE INOCENCIA

A primera vista, parece existir una antinomia entre la presuncion de inocen-
cia y la prisién preventiva, previstas ambas en la ley y las convenciones sobre
Derechos Humanos; pero aquella se despeja cuando tomamos en cuenta la natu-
raleza cautelar de dicha medida, aunque implique afectar un derecho fundamen-
tal, como es la libertad. O sea, la presuncién de inocencia no puede significar que
el imputado esté libre de toda medida coercitiva durante el proceso, ya que ello
implica —al menos en algunos casos— que el proceso penal no pueda llevarse a
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cabo, por la fuga del procesado. Lo criticable es que la medida se extienda mas
alla de un plazo razonable.

Llobet (1998/2001, p.524) afirma, partiendo del anterior supuesto, que “la
prisiéon preventiva y la presuncién de inocencia no pueden ser estimadas como
incompatibles”. O sea, lo que no puede tener la medida es un caracter punitivo,
como castigo. Esto significa que no persiga los fines de la pena, de prevencién
general y especial, sino un fin procesal, de aseguramiento del juicio.

Precisamente ese punto fue que vino a aclarar la Resolucién No. 58-2010 de
la Suprema Corte de Justicia, al afirmar que este mecanismo de control (refirién-
dose al conjunto de medidas) “debe garantizar de manera rigurosa, tanto la pre-
sentacién del imputado o de los imputados a todos los actos de procedimiento”.

Los tipos penales perseguibles por accion penal privada estan enumerados
en el Art. 32 CPP. No los vamos a describir, limitandonos a identificarlos. Son
los siguientes: violacion de propiedad, difamacion e injuria, violacién de propie-
dad industrial (con excepcién del derecho de marcas) y violaciéon a la Ley de
Cheques.

El acusador, en estos casos, es la propia victima. No hay participacién del
Ministerio Publico.

A partir de lo expuesto en el presente trabajo, podemos llegar a la conclusién
de que la norma contenida en el penultimo parrafo del Art. 226 CPP contradice
los Principios Generales para la imposicion de medidas de coercion de manera
particular; los Principios Generales del propio CPP; contradice derechos funda-
mentales descritos en la Constitucién y, finalmente, entra en contradiccién con el
Principio de Razonabilidad de la propia Constitucion.

El CPP en el Art. 227 establece los requisitos esenciales para que sea dictada
una medida de coercion, sin establecer distincion entre casos. Esos requisitos
son: la existencia de pruebas minimas o elementos de prueba que permitan sos-
tener —-razonablemente— que el imputado es autor o complice de una infraccion;
que exista peligro de fuga y que la infraccion por la cual se persigue al imputado
se castigue con pena privativa de libertad.

De entrada, salta a la vista que dicho texto legal exige que se den las tres
circunstancias descritas, es decir, que si falta alguna, no es admisible imponer
medida de coercién. Estamos en presencia de un texto claro, que no precisa
interpretacion. Interpretatio cessat in claris.

Pero, aparte de lo anterior, también es evidente que el legislador no ha esta-
blecido distincion entre procesos o con relacién a la naturaleza de la acciéon por
la que resulta perseguible el delito, en cuyo marco se dicta la medida. Se trata
de tres variables que se dan en cualquier proceso, desde el que tiene por objeto
un asesinato, robo con violencia o un conjunto de infracciones dentro de una red
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de criminalidad organizada, hasta un caso de cheque sin fondos o violacién de
propiedad.

La no-aplicacién de prision preventiva en los procesos de accion privada es,
si nos guiamos de la norma general del Art. 227 CPP, un tacito reconocimiento
del legislador de que en los procesos de accion privada no existe peligro de fuga.
La practica (el proceso por cheques que referimos al inicio, en el que la presencia
del imputado so6lo fue posible debido a su extradicion) desmiente este supuesto
y torna dicha norma en irrazonable e inconstitucional.

El CPP contiene, en sus primeros 28 articulos, un conjunto de Principios
Generales, que, por expresarlo de alguna manera, configuran una especie de
esqueleto de todas las disposiciones normativas que rigen aspectos particulares
del proceso. De ellos queremos destacar el de Igualdad ante la Ley (Art. 11) y el
de Igualdad entre las Partes (Art. 12).

Basta leer el penultimo parrafo del Art. 226 del CPP y contrastarlo con los
textos citados precedentemente -sobre todo el Art. 12 del CPP, que prescribe
que las partes van al juicio en condiciones de igualdad- para comprobar que los
jueces deben evitar que se minimice o atenue este Principio, el cual cobra mayor
vigencia en los procesos de accién privada, en que la victima actia como Unica
acusadora, o sea, va al juicio sola, sin el auxilio del Ministerio Publico.

La contradiccion es notoria puesto que, en medio de una reforma que bus-
caba acabar con el monopolio de la accién penal por el Ministerio Publico, legiti-
mando a la victima como acusador particular y reconociendo que dicha accion
“cuando es privada, su ejercicio unicamente corresponde a la victima” (Art. 29
CPP), termine privandola de una herramienta que puede ser fundamental en el
proceso, en ocasiones la Unica idénea para asegurar la presencia del imputado
en el procedimiento. Asi las cosas, se desconoce el principio fundamental del
CPP de Igualdad entre las Partes.

Ya vimos que el Art. 40.9 de la Constitucion prevé como una actuacion legiti-
ma que se dicte medidas de coercion en los procesos penales, insistiendo en
que debe hacerse de manera excepcional y el legislador del CPP en el Art. 16,
de manera especifica sobre la prisidn preventiva, refiere que debe tener un limite
temporal razonable, a fin de que no se convierta en una pena anticipada.

En otro aspecto, el Art. 39 de la Constitucion reconoce el Principio de
Igualdad, condenando todo privilegio que tienda a quebrantarlo y promovien-
do las condiciones JURIDICAS y administrativas para que la igualdad sea real y
efectiva.

Como bien puede apreciarse de su lectura, el texto constitucional es claro y
preciso. No establece ninguna distincién que implique un trato diferenciado en los
procesos judiciales en general o penales en particular. Al contrario, la IGUALDAD
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esta consagrada como principio fundamental y valor supremo en el breve Pream-
bulo de la Constitucion. Por argumento contrario: toda situacién de desigualdad
es incompatible con el orden constitucional.

El Principio de Razonabilidad de la Ley esta contenido en el Art. 40.15 de la
Constitucién de la Republica, y textualmente dice:

A nadie se le puede obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo
que la ley no prohibe. La ley es igual para todos: sélo puede ordenar lo que es
justo y util para la comunidad y no puede prohibir mas que lo que le perjudica.

Visto el texto constitucional y la normativa del penultimo parrafo del Art. 226
CPP, es menester plantear la siguiente pregunta:

¢ Es razonable, conforme al Art. 40.15 de la Constitucion, lo dispuesto por el
penultimo parrafo del Art. 226 del Codigo Procesal Penal?

Volvamos, para responderla, al caso de CLS. Un proceso de accién penal
privada en que fue necesario extraditar al imputado para que respondiera por un
delito econdmico.

Si cotejamos el pendltimo parrafo del Art. 226 CPP con el Art. 40.15 de la
Constitucién de la Republica, salta a la vista, de manera axiomatica, que dicho
texto es contrario al Principio de Razonabilidad de la Ley. Y es que, al crear la
distincién que hemos descrito, el legislador del CPP ha roto con el Principio de
Igualdad ante la Ley, que se hace mas patente cuando lo vemos en relacién a un
proceso en el que la victima participa sola, sin ayuda del Ministerio Publico. Esta
distincion es irrazonable, puesto que se ha salido del marco de lo que es justo
y util para la comunidad, como expresamente consagra nuestra Carta Magna.
La ley no puede hacer distinciones individuales respecto a personas semejantes
(en este caso las victimas) y dentro del marco de un proceso penal. A todos los
ciudadanos se les debe reconocer los mismos derechos y las mismas posibili-
dades.

Insistimos: el derecho a la tutela judicial efectiva abarca todo proceso, sin
distinguir en base a la naturaleza de la accion.

Vistas asi las cosas, es nuestro parecer que el texto del Art. 226 CPP, objeto
del presente ensayo, es inconstitucional.
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