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LA ORDEN DE APREHENSION POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO
EN VENEZUELA Y EN EL DERECHO COMPARADO

RESUMEN

El presente trabajo tiene como propdsito el estudio analitico, comparativo,
documental y juridico de las potestades del Ministerio Publico en materia de
detencion preventiva sin orden judicial a una persona sospechosa de haber
cometido un delito, fuera de la flagrancia, en el sistema de corte acusatorio
que rige en Venezuela y en paises de habla hispana. Para ello analizaremos
en primer lugar, la garantia de la libertad personal en orden constitucional en
varios paises, asi como la manera en que estan constitucionalizadas las
atribuciones del Ministerio Publico en los paises que han adoptado el modelo
acusatorio; luego estudiaremos esas potestades en orden de la ley procesal
penal del pais respectivo para finalmente compararlas con las previstas en el
Caddigo Orgéanico Procesal Penal de Venezuela y asi poder concluir con
propiedad si el Ministerio Publico tiene atribuida por naturaleza la potestad de
privar de libertad a una persona o si esta facultad es privativa del poder
judicial en un Estado Constitucional de Derecho.
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l. Introduccidén

Las reformas procesales penales realizadas en Ameérica Latina
durante las Ultimas dos décadas, han pretendido modificar aspectos de
disefio y de funcionamiento practico del sistema procesal penal en general,
asumiendo recomendaciones y aportes de diferentes instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, los cuales tienen su justificacion
en la reafirmacion de la dignidad del individuo y funcionan como lineamientos
de humanizacién del sistema punitivo, su trascendencia radica en el
reconocimiento formal de las garantias ciudadanas por la mayoria de los
Estados Constitucionales, en especial las relativas al proceso penal, la

libertad y la prohibicién de penas crueles e infamantes.

La reglamentaciéon de estos derechos en el plano de la legislacion
interna, se ha verificado en forma mas o menos homogénea en América
Latina, pero en Venezuela con la Constitucion de 1999 se otorga su
preeminencia como normas juridicas de aplicacion inmediata con
fundamento en el articulo 23 de la Constitucion Nacional, que establece
expresamente la jerarquia de los tratados, pactos y convenciones relativos a
derechos humanos como normas constitucionales de orden interno,
aplicables incluso con preferencia a las del orden constitucional, en el caso
de contener criterios mas favorables a los que se consagran en la carta

magna venezolana.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) en
arreglo a la obligacion adquirida por el Estado para la garantia sobre el goce
y ejercicio de los derechos humanos (Art. 19 de la Carta Magna) y en
concordancia con los articulos 1 y 9 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y 5.1 y 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

establece en su articulo 44 que la libertad personal es inviolable.



Basado en ello, ninguna persona puede ser arrestada o detenida sino
en virtud de una orden judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti, en
cuyo caso sera llevada a un tribunal competente en un periodo no mayor a
48 horas y excepcionalmente sera privada de su libertad (salvo las
excepciones establecidas en el articulo 236 del Cdédigo Orgénico Procesal
Penal) durante el proceso de investigacion y juzgamiento, en apego a lo

establecido en el articulo 49 constitucional, referente al Debido Proceso.

Estos conceptos y normativas, se repiten en los instrumentos juridicos
de cada una de las naciones de habla hispana, estudiadas en el desarrollo
de la investigacion, tales como: Venezuela, Colombia, Peru, Bolivia y
Panama; siendo relevante la preeminencia del derecho a la Libertad,
consagrado como un Derecho fundamental y una conquista de la
humanidad, siendo precisamente esas luchas por la progresividad de
derechos, lo que conllevé a cambios radicales en los sistemas judiciales
existentes, pasando de uno inquisitivo a uno acusatorio, donde se daria

mayor reconocimiento entre otras cosas, a los derechos de los imputados.

Lo que hizo imprescindible, bien la creacién, en algunos paises donde
era inexistente, o la ampliacion de funciones, donde ya existia la figura
institucional del Ministerio Publico, ente facultado para el ejercicio de la
accion penal por los hechos que constituyan delito, encontrandose entre sus
deberes, garantizar la comparecencia del imputado al proceso penal, para lo
cual podra solicitar ante el Juez de control, de garantias, de municipio,
(segun el Pais donde se lleve a cabo), la privacion preventiva de libertad, si
la naturaleza del delito y las circunstancias personales y sociales asi lo

ameritan.

Es por ello que la intencién de esta investigacion es examinar la
responsabilidad, como conductor de la averiguacion penal, del Fiscal del

Ministerio Publico en los paises que han adoptado el modelo acusatorio y si



las atribuciones conferidas en relacion a esa facultad, se encuentran
enmarcadas en las constituciones y leyes procesales penales del pais
respectivo; para definir y concluir con propiedad si el Ministerio Publico tiene
atribuida por naturaleza la potestad de privar de libertad a una persona o si
esta facultad es privativa del poder judicial en un Estado Constitucional de
Derecho, al mismo tiempo que podamos concluir si en Venezuela el
Ministerio Publico tiene la potestad de ordenar la privacion de una persona

fuera de los casos de flagrancia.



Il. La orden de aprehensién por parte del Ministerio Publico en

Venezuelay en el Derecho comparado

1. La garantia de la libertad personal en el orden constitucional

patrio y en el Derecho Comparado.

Venezuela ha dado grandes avances en materia de Derechos
Humanos al darle rango constitucional a un catdlogo de Derechos y
establecer garantias para su defensa, sin duda que la Constitucién de 1999
incorporé notables innovaciones signadas por la progresividad de la
proteccion de estos derechos, apegada a convenios Yy tratados

internacionales.

Se hace mencioén a ello, en virtud de la importancia de la sujecion del
Estado al imperio de la ley consagrandose asi en un Estado de Derecho, del
cual se hace mencion en el predmbulo y en el articulo 1 de la Constituciéon
Nacional (1999), cuando define como sus valores superiores: la vida, la
justicia, la libertad, entre otros, siendo esta Ultima uno de sus pilares

fundamentales.

Surge asi la necesidad de analizar lo relativo a la detencion
preventiva, puesto que algunos doctrinarios y juristas sefialan que la
aplicacion de esta medida es violatoria del principio de presuncion de
inocencia, que es quizés la mas elemental de las garantias constitucionales,
relevante en el ambito penal mas que en ningln otro, expresamente
reconocida sin salvedad ni excepcion alguna por diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, tales como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (Art. 11.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (Art. 14.2), la Declaracion Americana (Art. XXVI) y la Convencion

Americana (Art. 8.2), entre otros.



En desarrollo del contexto, se conceptualiza la privacion preventiva de
libertad como la medida cautelar de caracter excepcional, tomada en
situaciones de necesidad extrema, durante el curso de un proceso penal en
el que se encuentra el acusado, sin que exista una sentencia judicial
condenatoria firme, con el fin de prevenir eventuales acciones que puedan
dafiar a terceros o la marcha del proceso. Ese caracter excepcional y
extremo de la prision preventiva se debe a que se trata de una medida
punitiva que afecta el principio de presuncion de inocencia, puesto que la
misma se encuentra enmarcada en la presunta vulneracién del derecho a la

libertad personal.

Partiendo de ese principio de presuncion de inocencia, muchas
naciones firmantes de pactos y convenciones internacionales, en unificacion
de criterios y en el marco de la progresividad de los Derechos Humanos,
fueron adecuando sus constituciones y leyes hasta lograr darle el
posicionamiento legal que hoy en dia se tiene y se debe garantizar,
protegiendo en forma preponderante el derecho a la libertad como una
conquista de la humanidad, creando instrumentos para su proteccion,
blindando para ello el proceso penal a través de la separacion de poderes y
atribuyéndole a cada uno de ellos una serie de competencias que les
permiten concluir de una manera clara y transparente, con toma de
decisiones expeditas, basadas en lo argumentado y solicitado por las partes

intervinientes en el proceso.

Juega un importante papel el principio de instrumentalidad, el cual
garantiza que las medidas coercitivas o cautelares sélo seran aplicadas para
garantizar los fines del proceso penal. En lo que concierne a la prisién
preventiva especificamente, su instrumentalidad se encuentra en asegurar el
correcto desenvolvimiento del proceso penal garantizando la presencia del
imputado y la correcta actividad probatoria. Esto va a permitir que se exija la

proteccion del ciudadano al momento de solicitar una medida preventiva de



privacion de su libertad, pero a su vez se evalle también el derecho de la

sociedad a ser protegidos por el Estado.

Dicho de esta manera, se explica entonces la detencidén preventiva
como una medida cautelar de caracter personal que afecta el derecho a la
libertad, el cual esta consagrado en la Constitucion Nacional como inviolable,
puesto que garantiza que “Ninguna persona puede ser arrestada o detenida
sino en virtud de una orden judicial, a menos que sea sorprendida in fraganti,
en este caso debe ser llevada ante una autoridad judicial en un tiempo no
mayor de 48 horas a partir del momento de la detencion...”; lo que fija
entonces so6lo estas dos opciones para ser aplicada, por otra parte, establece
que las personas tienen derecho a ser juzgadas en libertad, excepto por las
razones determinadas por la Ley y apreciadas por el Juez en cada caso, por
lo que se considera que la detencion judicial deberia ser una excepcién y no
la regla en los procesos penales en virtud de lo estatuido en el articulo 44

Constitucional.

Deja ver entre lineas que el 6rgano aprehensor debe informar al
Ministerio Publico, como garante de la accion penal, ya que si bien tiene la
cualidad de presentar una acusacion y representar el interés del Estado, su
misibn no soélo se reduce a lo juridico procesal sino que debe ir en
consonancia con principios constitucionales de aplicacién relevante en el
derecho procesal penal, tal como se evoca del articulo 285 de la Constitucion
Nacional al describir el contenido del sistema acusatorio en el momento que
asigna una serie de atribuciones exclusivas al Ministerio Publico, el cual no
podria funcionar sin la existencia de un control previo establecido por los
principios del derecho procesal penal y el principio acusatorio que funge de

guia para el desarrollo del sistema judicial.

Lo trascendental aqui es que, salvo los casos justificados (flagrancia y

orden judicial), el texto constitucional prevé como lo ajustado en derecho que



siempre se debe tomar la limitacion de la libertad como una absoluta e
irrestricta excepcién y no al revés, siendo solo asi consecuentes con la
sensatez de la vision legislativa de blindar la libertad frente a la posible
arbitrariedad; puesto que todo lo que suceda al margen de lo previamente
mencionado, se considera una detencion arbitraria y, por ende, una violacién

al derecho a la libertad personal.

En aplicacién de todo este basamento constitucional, es importante
qgue el érgano aprehensor recuerde que debe existir una orden judicial a
menos que se dé una situacion de flagrancia para poder practicar la
detencion de una persona, cuyos supuestos estan predeterminados a la
comision de un hecho tipificado como tal en nuestra legislacion penal, lo que
hace razonable exponer que no puede efectuarse una detencion fuera de los
margenes ya establecidos; y en virtud del sistema penal acusatorio que rige
el proceso penal en Venezuela, luego de la aprehensién se pondra en
conocimiento al Ministerio Publico (articulo 234 COPP), institucion

responsable de la accion publica en materia penal.

Dicha responsabilidad le fue otorgada a partir de la entrada en
vigencia del Cédigo Organico Procesal Penal (COPP) en 1999, obteniendo el
rol fundamental en el nuevo esquema acusatorio al atribuirsele la titularidad
de la accion penal a través de la Fiscalia General. La idea central es que
nuestra Constitucion atribuye al Ministerio Publico la facultad de, una vez
conocida la detencién del presunto perpetrador del delito y en base a la
argumentacion legal que le presentara el 6rgano aprehensor, tomar el control
de la investigacion mientras se realiza la audiencia de presentacion ante el
tribunal y solicitar entonces al juez de control la aplicacién de una medida
cautelar siempre que se configuren las causas establecidas para ello y sera
el juez quien luego de evaluar los motivos presentados por la fiscalia,

decidira sobre la imposicién o no de la medida.



Una vez evaluados los principios constitucionales y legales, se realiza
también una valoracion de la realidad en el proceso penal venezolano, donde
irradia un abuso creciente de la solicitud y aprobacion de la aplicacion de
esta medida, con su consecuente lesion del Estado de Derecho, dejando
graves consecuencias tales como: hacinamiento, retardos procesales,
violaciones a la integridad personal, entre otros. Incidiendo en los altos
indices de personas en prision preventiva, incrementandose el retardo en el
trAmite de los procesos penales, la ausencia de asesoria legal adecuada, la
influencia de la opinién publica, y la tendencia de los fiscales y jueces a que
se ordenen mandatos de detencion para aquellas personas cuyo proceso
esta en tramite, en vez de recurrir a otras medidas menos gravosas, lo que
ha llevado a reclamar que dicha medida privativa de libertad, esté sujeta a
estrictos controles que impidan la arbitrariedad y discrecionalidad de la

misma.

Se hace entonces un breve analisis con algunos paises de habla
hispana, tales como Colombia, Peru, Bolivia, México y Panama, en los que
se refleja la implementacion del sistema acusatorio dentro del proceso penal,
afianzando de igual manera su rango constitucional, lo cual permite que la
acusacion esté en manos de un 6rgano separado del juzgador. En el caso de
Colombia, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 consagra el principio
de legalidad de la limitacién a la libertad personal de la siguiente manera:

Articulo 28. Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su
persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su
domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por

motivo previamente definido en la ley.

La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion del

juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para



gue éste adopte la decisidbn correspondiente en el término que

establezca la ley.

En ningun caso podra haber detencidn, prision ni arresto por deudas,

ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles.

Asi como también, en su articulo 32 establece: “El delincuente
sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido y llevado ante el juez por
cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren y se
refugiare en su propio domicilio, podran penetrar en él, para el acto de la
aprehension; si se acogiere a domicilio ajeno, debera preceder requerimiento

al morador”.

Lo que concluye, que constitucionalmente, solo es posible privar de la

libertad a las personas:

1. Por una orden proferida por una autoridad judicial competente

2. Cuando se trate de un delito flagrante.

Esta similitud con el ordenamiento juridico venezolano, viene dado por
el respeto y aceptacion de pactos y convenios internaciones, que defienden y
proclaman los Derechos Humanos, siendo la libertad personal, uno de los
bienes juridicos mas protegidos. Debiendo para ello, adaptarse a un sistema
penal acusatorio, puesto que anteriormente la fiscalia investigaba e imponia
medidas restrictivas de la libertad durante la etapa de instruccion hasta la
calificacion o llamamiento a juicio, a partir de la cual un juez conocia de la

etapa de juzgamiento y de la restriccién o no, del derecho a la libertad.

Fue entonces cuando en el afio 2002 se introduce dicho sistema
acusatorio en su Constitucion, a través de importantes reformas al sistema
de investigacién, acusacion y juzgamiento en materia penal, estableciendo
asi la obligacién de la Fiscalia General de la Nacion, de adelantar el ejercicio

de la accion penal por los hechos que constituian delito. En ejercicio de dicha



obligacion, le corresponde a la Fiscalia, entre otros deberes, garantizar la
comparecencia del imputado al proceso penal, para lo cual podra solicitar
ante un Juez de Control de Garantias la privacion efectiva de la libertad
(detencién preventiva), si la naturaleza del delito y las circunstancias

personales y sociales asi lo ameritan.

También autoriza para que a través de la ley (Cddigo de
Procedimiento Penal), se faculte a la Fiscalia General de la Nacién para
realizar excepcionalmente capturas, en los precisos “limites y eventos” que
establezca la ley. En estos casos el juez que cumpla la funcion de control de
garantias realizara dicho control (a posteriori) a mas tardar dentro de las
treinta y seis (36) horas siguientes a la captura. Esas previsiones
constitucionales son la base del régimen de privacion de la libertad en el

nuevo Sistema Penal Acusatorio.

Cuando se determina una detencion por flagrancia, donde cualquier
persona puede capturar a quien es sorprendido cometiendo un delito, si es
un particular quien realiza la aprehensién, este debera conducir al
aprehendido inmediatamente a la autoridad de policia, quien debera informar
inmediatamente a la Fiscalia General de la Nacién, al igual que debe hacerlo
cualquier otra autoridad que realice la aprehension. Siendo este
procedimiento el que se aplica de igual manera en Venezuela, destacandose

la similitud entre ambos.

Seguidamente, se compara la norma constitucional venezolana, con la
existente en el Peru, resefiando que su carta magna establece la restriccion
de la libertad personal como una excepcion, haciendo honor a los tratados y
acuerdos internacionales; es decir, se aplicara s6lo en los casos

estrictamente necesarios y predeterminados por la ley.

La Constitucion del Pera al igual que la Venezolana, reconoce el

derecho de toda persona a la libertad y seguridad personales en el articulo 2:
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“Toda persona tiene derecho: 1. A la vida...numeral 24. A la libertad y a la
seguridad personal. En consecuencia: literal e. Toda persona es considerada
inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.
Literal f. Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado
del juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito. El
detenido debe ser puesto a disposicion del juzgado correspondiente, dentro

de las veinticuatro horas o en el término de la distancia.

Expresa igualmente que esos plazos no se aplican a los casos de
terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas. En tales casos, las
autoridades policiales pueden efectuar la detencion preventiva de los
presuntos implicados por un término no mayor de quince dias naturales y
deben dar cuenta al Ministerio Publico y al juez, quien puede asumir

jurisdiccién antes de vencido dicho término.

El articulo in comento hace mencion a una de las dos excepciones
que prevé la Constitucion de Pera respecto a la restriccion de la libertad
personal, cuando dispone: "Se exceptlan los casos de terrorismo, espionaje
y trafico ilicito de drogas en los que las autoridades policiales pueden
efectuar la detencion preventiva de los presuntos implicados por un término
no mayor de quince dias naturales, con cargo a dar cuenta al Ministerio
Pablico y al Juez, quien puede asumir jurisdiccion antes de vencido el
término” (Gltima parte del apartado g del inc. 20 del art. 2). La excepcion se
refiere al plazo de duracion de la detencion, mas no asi a la forma, prevista
en el primer parrafo del articulo y que constituye la norma general. Es decir,
la detencién practicada por la policia, a iniciativa propia y cuya duracién sera
hasta quince dias, so6lo procedera en caso de flagrancia. La detencion debe
ser comunicada al Ministerio Publico, inmediatamente, para los efectos de la
investigacion que, conforme a la nueva ley procesal, le corresponde dirigir.
Lo mismo que al Juez, quien no requiere esperar el vencimiento del plazo

indicado para asumir jurisdiccion.
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Asi mismo, el articulo 231 de la Constitucion en comento nos brinda la
segunda excepcion a saber, esta norma establece el régimen de excepcién
en casos de "estado de emergencia’; este implica la suspension de las

garantias constitucionales relativas a la libertad y seguridad personales.

En virtud de lo expuesto en el texto constitucional de Peru, se asemeja
la proteccion y defensa de los derechos con los de la Carta Magna
venezolana, pudiéndose hacer algunas diferenciaciones tales como: lapsos
de tiempo para que el detenido sea colocado a disposicién del juzgado, la
facultad de las autoridades policiales para actuar en casos especificos,
siempre y cuando se realicen en probada flagrancia. No obstante, en los
articulos anteriores se observan también algunas diferencias, siendo
importante recalcar que la Constitucién Nacional de Venezuela en su articulo
337, hace la salvedad de no restringir garantias vinculadas a Derechos
Humanos como la vida y la libertad, entre otros, recalcando la proteccion del

derecho al debido proceso.

En dicha normativa constitucional peruana se promulga el principio de
presuncion de inocencia y de igual forma se establece el derecho a la
libertad, asi como también, la excepcion a esta regla indicando que nadie
puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez (orden
judicial) o por las autoridades policiales en flagrante delito, agregando que en
todo caso el detenido debe ser puesto, dentro de las veinticuatro horas o en
el término de la distancia, a disposiciébn del juzgado que corresponde,
mientras que nuestra carta magna establece las 48 horas para ello. Se
podria resaltar algunas variantes en la redaccion de algunos articulos o en
los lapsos de tiempo, no obstante los derechos y garantias y los principios
constitucionales y procesales, asi como los fines a perseguir, son los

mismos.
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Otra nacién a evaluar es México, donde la prision preventiva se
encuentra regulada en la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos, en sus articulos 18 y 19, que establecen:

Articulo 18.- Sdlo por delito que merezca pena privativa de libertad
habréa lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que
se destinare para la extincion de las penas y estaran completamente
separados (...) Para la reclusion preventiva (...) se destinaran centros

especiales.

Articulo 19.- (...) El Ministerio Publico sélo podra solicitar al juez la
prision preventiva cuando otras medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el
juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de
los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado esté
siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por la
comision de un delito doloso. El juez ordenara la prision preventiva,
oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada, homicidio
doloso, violacion, secuestro, delitos cometidos con medios violentos
como armas Yy explosivos, asi como delitos graves que determine la
ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de la

personalidad y de la salud (...)

El paragrafo segundo del anterior articulo hace mencién a que
ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta
y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion. Siendo

este un lapso de tiempo mayor al preceptuado en nuestra Constitucion.

El articulo 19 de la constitucion mexicana y el articulo 167 del Cadigo
Nacional de Procedimientos Penales establecen las condiciones por las que
se procede la prision preventiva. De igual manera, reconoce el principio de

presuncion de inocencia como un derecho humano. Este derecho, junto con
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el derecho a la libertad, son garantizados por el nuevo Sistema de Justicia

Penal mexicano, instaurado a raiz de la Reforma Constitucional de 2008.

Siguiendo el propdsito de la investigacion, se estudia la Constitucion
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia aprobada mediante referéndum
en 2009, la cual incorpora en el texto constitucional un amplio catalogo de
derechos y garantias de las personas, tales como el debido proceso, la
presuncion de inocencia, la defensa publica y el derecho a defenderse en
libertad y reconoce los principios de oralidad, participacion ciudadana e
igualdad de las partes ante el juez, como guias del sistema de administracion
de justicia penal. Todo esto en consonancia con los principios, que en su

momento orientaron la reforma del codigo procesal penal en el afio 1999.

El articulo 23 constitucional recopila todo lo relativo a la libertad
personal y sus restricciones, haciendo alusion al mandato judicial y a la
detenciéon por flagrancia, siendo el Unico objeto de la aprehensién su
conduccion ante autoridad judicial competente, quien deberd resolver su
situacion juridica en el plazo maximo de veinticuatro horas. También se

desglosa del articulo en comento, la garantia de un debido proceso.

Como en los demas paises, Bolivia avala también la presuncion de
inocencia (articulo 116.1), en el entendido de la aplicacién de un sistema
acusatorio, que otorga facultades al Ministerio Publico para su garantia, ya
que tiene la obligacion de ejercer la accién penal publica, en defensa de la
legalidad y los intereses generales de la sociedad, esto segun el articulo 225

de la Constitucién de Bolivia.

La Constitucion Politica de la Republica de Panama, en su articulo 21
contempla el derecho a la libertad, con las limitaciones basadas en la
flagrancia y la orden judicial, sin embargo, es importante sefialar que su
distincion con las anteriores se deja ver en la forma explicita, de que se le

otorgara al interesado copia de dicha orden, asi como también la sancion de
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pérdida del empleo al servidor publico que no cumpla con el lapso procesal
establecido de 24 horas para ser colocado a orden de la autoridad
competente, puesto que nadie podra estar privado de libertad por mas de

ese tiempo, a menos que se cumpla con lo anteriormente expuesto.

En Venezuela, esta preceptuado un lapso de 48 horas para que el
detenido sea llevado a instancias judiciales, explicando la ley adjetiva que
debe el o6rgano policial aprehensor previamente colocarlo a orden del

Ministerio Publico dentro de las 12 horas siguientes a su detencion.

Apegandose al sistema penal acusatorio, en afios recientes (2011-
2014), la nacion panamefia introduce también en su Constitucion, la
atribucion del Ministerio Publico de garantizar la direccién de la persecucion
e investigacion de delitos y en el ejercicio de la separacion de poderes, al

juez, autorizar o realizar las actividades jurisdiccionales.

Se puede decir entonces, en base a la interpretacion de los textos
constitucionales, que las naciones han avanzado en la lucha por crear suelos
fértiles y raices profundas en la defensa y proteccion de los derechos del
hombre, encontrdndose con uno de los principios mas fundamentales como
es el derecho a la libertad personal. Esto se ha venido realizando de forma
paulatina, engranando ideas y preceptos, tomando en cuenta pactos,
convenios y tratados internacionales en materia de Derechos Humanos,
asumiendo responsabilidades en la adaptacion de sus respectivos
ordenamientos juridicos, sobre todo en relacién a los procesos penales,

dando paso a un sistema vanguardista, como lo es el sistema acusatorio.

Se genera la necesidad de hacer un analisis sobre la dinAmica de la
detencion preventiva en las constituciones previamente dilucidadas, ya que
sus criterios por lo general son bastante parecidos, encontrando que dichos

instrumentos juridicos establecen que:
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e Solo pueden efectuarse cuando se trate de una solicitud, emanada por
orden judicial o que se ejerza por situaciéon de flagrancia.

e Ante este hecho, el 6rgano aprehensor colocar4d al detenido a
disposicién del Ministerio Publico, como ente encargado del ejercicio
de la accion penal.

e El detenido debe ser puesto a disposicion del juez competente quien
decidira acerca de la medida de coercién personal.

e Superponen la preeminencia de los principios y valores tal como:
derecho a la vida, integridad personal, libertad personal, presuncion

de inocencia y debido proceso, entre otros.

2. La facultad de detencion preventiva del sospechoso de delito en

los cédigos procesales penales hispanos y en Venezuela

En Venezuela, el Ministerio Publico tiene atribuida su competencia en

el articulo 285 Constitucional, destacandose en materia penal las siguientes:

1. Garantizar en los procesos judiciales el respeto a los derechos y
garantias constitucionales, asi como a los tratados, convenios y
acuerdos internacionales suscritos por la Republica.

2. Garantizar la celeridad y buena marcha de la administracion de
justicia, el juicio previo y el debido proceso.

3. Ordenar y dirigir la investigacion penal de la perpetracion de los
hechos punibles para hacer constar su comision con todas las
circunstancias que puedan influir en la calificacion y responsabilidad
de los autores o las autoras y demas participantes, asi como el
aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados con la

perpetracion.
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4. Ejercer en nombre del Estado la accidon penal en los casos en que
para intentarla o proseguirla no fuere necesaria instancia de parte,

salvo las excepciones establecidas en la ley.

A nivel constitucional, no esta entre sus competencias la de ordenar
privar de libertad a una persona por la comision de un hecho punible. Ya
vimos que el articulo 44 le otorga esa potestad al 6rgano jurisdiccional a
través de la ‘orden judicial’, la cual como su nombre lo indica, debe emanar
de un 6rgano judicial que es el juez. Es la ley adjetiva penal la que desarrolla
esta facultad del 6rgano jurisdiccional en el articulo 236, que expresa: el juez
de control, a solicitud del Ministerio Publico, podrd decretar la privacion
preventiva de libertad del imputado siempre que se acredite la existencia
de...

Por otra parte y como consecuencia directa de la sana aplicacién de
los principios del debido proceso y la presuncién de inocencia, el articulo 9
del Cdédigo Organico Procesal Penal, en su parte in fine, expresa que las
Unicas medidas preventivas en contra del imputado son las que este Cddigo
autoriza conforme a la Constitucion Nacional, con lo cual excluye la
posibilidad procesal de que el Ministerio Publico puede acordar privaciones

de libertad, sobre lo cual no hay discusion.

Una vez expuestas algunas bases juridicas utilizadas en Venezuela
para garantizar el derecho a la libertad y la aplicacion de un debido proceso
desde el inicio, hasta el final, de la investigacion penal, se procede entonces
a dar lectura e interpretacion al ordenamiento juridico que, sobre el tema, se
aplican en cada uno de los paises de habla hispana seleccionados para el
desarrollo del presente ensayo.

Se explica entonces el proceso penal Colombiano, el cual pasé de un
sistema inquisitivo a un sistema procesal de corte acusatorio con la

aprobacion del acto legislativo 003 del 2002. Dicha ley fue promulgada
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gracias a la creacion de la Corte Constitucional, lo que tal vez fue el aporte
mas valioso de la Constitucién Politica de 1991, la cual también consagro el
derecho a la libertad como uno de los principios fundamentales y fue
precisamente esa Corte Constitucional la que otorga el triple caracter de la
libertad en el ordenamiento al ser entendida como valor, principio y derecho,
puesto que el articulo 28 de la carta, estatuye un imperativo: “Toda persona
es libre...”, pero la expresion amplia en dimension y entendimiento la

dictamino dicha corte.

Esta redaccién parecia haber acabado de un plumazo la facultad
preventiva en el accionar de la Policia Nacional que, bajo la vigencia de la
Constitucion anterior podia privar transitoriamente de la libertad a aquellas
personas que aparecieran sospechosas y en tal virtud fueren merecedoras
de un registro de antecedentes, vulnerando con ello el principio de
presuncion de inocencia, el cual se desarrolla dentro de toda la normativa del
debido proceso, segun el articulo 29 eiusdem. Se entiende entonces que la
limitacién del derecho a la libertad se encuentra en la propia Constitucion,
partiendo del mismo articulo 28, segundo parrafo, y en el 32, cuando se

refiere a la captura en flagrancia, ya anteriormente transcritos.

En el Cédigo de Procedimiento Penal colombiano se fijan criterios de
necesidad, adecuacion, razonabilidad y proporcionalidad para la aplicacién
de la detencion preventiva, donde la Fiscalia ademas de aportar “elementos
de conocimiento” para sustentar la medida, es decir, acreditar su
razonabilidad y necesidad, debe también demostrar que tal necesidad debe
ser actual y urgente, con lo cual el legislador reforz6 el concepto de
excepcionalidad de esta figura. Y el articulo 296 eiusdem establece que la
libertad personal podra ser afectada dentro de la actuaciéon cuando sea
necesaria, para evitar la obstruccion de la justicia, o para asegurar la
comparecencia del imputado al proceso, la proteccion de la comunidad y de

las victimas, o para el cumplimiento de la pena.
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No obstante, el caso colombiano hay que analizarlo con detenimiento
puesto que al leer el articulo 300 del Cadigo de Procedimiento Penal de ese
pais, se puede llegar a la confusion de que la Fiscalia General de la Nacion
colombiana puede acordar capturas sin contar con la orden judicial en los

casos sefalados en dicha norma procesal.

Y decimos confusibn por cuanto el articulo que veremos a
continuacion, fue declarado inexequible (no conforme con la Constitucién)
por la Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-1001-05, dejando asi
sin vigencia el articulo 300 de la Ley 906 de 2004 mediante la cual se expide

el Cadigo de Procedimiento Penal de Colombia.

Efectivamente, el articulo 300 del Cédigo de Procedimiento Penal de

Colombia, expresaba:

En los eventos en que proceda la detencion preventiva, el Fiscal

General de la Nacién o su delegado podra proferir excepcionalmente

ordenes de captura cuando en desarrollo de la investigacion tenga

motivos fundados para inferir que determinada persona ha
participado en la conducta investigada, no sea posible obtener
inmediatamente orden judicial, y concurra al menos una de las

siguientes causales:

1. Cuando exista riesgo de que la persona evada la accion de la
justicia.
2. Cuando represente peligro para la comunidad u obstruya la

investigacion.

En estos casos el capturado sera puesto a disposicion del juez de
control de garantias inmediatamente a mas tardar dentro de las
treinta y seis (36) horas, para que en audiencia resuelva lo

pertinente. (Subrayado propio).

19



Esta facultad del Ministerio Fiscal de Colombia deviene a su vez del
articulo 250, numeral 1, inciso tercero, de la Constitucion Politica de
Colombia que expresa: La ley podra facultar a la Fiscalia General de la
Nacion para realizar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley fijara los
limites y eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que
cumpla la funcién de control de garantias lo realizard a mas tardar dentro de

las treinta y seis (36) horas siguientes.

Sin embargo, la Corte Constitucional de Colombia en dicha sentencia
C-1001-05 considerd que “...mientras para poder ordenarse la captura por el
juez de control de garantias se requiere orden escrita con las formalidades
legales, dicho requisito no se sefala para el Fiscal o su delegado en la
norma acusada, que alude simplemente a la imposibilidad de obtener
inmediatamente orden judicial...”. Igualmente, expresa la Corte
Constitucional que esa posibilidad del Fiscal o su Delegado de acordar

“*

detenciones sin orden escrita del juez de control de garantias, “...no solo
debe comportar el cumplimiento de presupuestos y requisitos claramente
definidos en la ley sino que l6gicamente no pueden ser menores que los que
se exijan al juez de control de garantias como autoridad judicial competente

de ordinario para el efecto...”.

Entonces, si bien la Constitucién Politica de Colombia en su articulo
250, numeral 1, inciso tercero, prevé que la ley podra facultar a la Fiscalia
General de la Nacion para realizar excepcionalmente capturas, la Corte
Constitucional de ese pais ha sido extremadamente celosa al examinar esa
facultad de la Fiscalia colombiana hasta el punto que declaré en sentencia C-
1001-05 no conforme con la Constitucién el articulo 300 del actual Cédigo de
Procedimiento Penal que regulaba esa potestad constitucional, reafirmando
asi la potestad jurisdiccional de esa limitaciéon al derecho fundamental a la
libertad personal, tal cual es en Venezuela en el Cédigo Organico Procesal
Penal (articulo 236).
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Ello motivé a que el Congreso de Colombia promulgara la ley 1142 de
2007 mediante la cual modifico el articulo 300 del CPP colombiano, en los

siguientes términos:

Articulo 21 de la ley 1142 de 2007: El Fiscal General de la Nacién o
su delegado podra proferir excepcionalmente orden de -captura
escrita y motivada en los eventos en los que proceda la detencion
preventiva, cuando por motivos serios y de fuerza mayor no se
encuentre disponible un juez que pueda ordenarla, siempre que
existan elementos materiales probatorios, evidencia fisica o
informacion que permitan inferir razonablemente que el indiciado es
autor o participe de la conducta investigada, y concurra cualquiera
de las siguientes causales: 1. Riesgo inminente de que la persona se
oculte, se fugue o se ausente del lugar donde se lleva a cabo la
investigacion. 2. Probabilidad fundada de alterar los medios
probatorios. 3. Peligro para la seguridad de la comunidad o de la
victima en cuanto a que, si no es realizada la captura, el indiciado

realice en contra de ellas una conducta punible.

La vigencia de esta orden estd supeditada a la posibilidad de
acceso al juez de control de garantias para obtenerla. Capturada la
persona, sera puesta a disposicion de un juez de control de
garantias inmediatamente o a mas tardar dentro de las treinta y seis
(36) horas siguientes para que efectle la audiencia de control de
legalidad a la orden y a la aprehension.

Nos detenemos en el examen de esta norma pues es el Unico caso
que hemos encontrado en el Derecho Comparado que se le otorga la
potestad al Ministerio Publico de ordenar detenciones, pues en todas las

demas, al igual que en Venezuela, esa atribucion viene dada
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constitucionalmente al juez mediante la expresion ‘orden judicial’ que se

encuentra en las constituciones analizadas.

Posteriormente a la promulgacion de esa ley 1142 de 2007 en
Colombia, la Corte Constitucional de ese pais, en sentencia C-185 de 27 de
febrero de 2008, consideré hacer necesario que el Fiscal en Colombia
procure en todo caso la orden judicial y no que actle a espaldas del juez de
control de garantias a la hora de detener a un ciudadano, por lo que la Corte
Constitucional declaré igualmente inexequibles (no conformes con Ia
Constitucion), las expresiones “por motivos serios y de fuerza mayor” y
“disponible”, ya que esas expresiones habilitaban al Fiscal para que
subjetivamente considerara que estaba en un caso de motivo serio o de
fuerza mayor para considerar que no estaba disponible en el momento un
juez de control de garantias, con lo que pretende poner al Fiscal en la tarea

de buscar siempre un juez de control disponible.

Es por esa razén que la misma Corte Constitucional en esa misma
sentencia C-185 de 2008, condiciona las expresiones antes dichas de “por
motivos serios y de fuerza mayor” y “disponible” bajo el entendido: “que el
Fiscal debe agotar diligentemente la busqueda de todos los jueces
legalmente competentes, incluido el juez de control de garantias ambulante.”
Ello lo reafirma el mismo articulo 300 en comento cuando expresa que “...la
vigencia de esta orden esta supeditada a la posibilidad de acceso al

juez de control de garantias para obtenerla.”

El articulo 300 del Cédigo de Procedimiento Penal de Colombia, luego
de las sentencias de la Corte Constitucional, queda redactado de la siguiente

manera.

Captura sin orden judicial. Modificado por el art. 21 Ley 1142 de
2007. En los eventos en que proceda la detencidn preventiva, el

Fiscal General de la Nacibn o su delegado podra proferir
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excepcionalmente Ordenes de captura cuando en desarrollo de la
investigacion tenga motivos fundados para inferir que determinada
persona ha participado en la conducta investigada, no sea posible
obtener inmediatamente orden judicial, y concurra al menos una de

las siguientes causales:

1. Cuando exista riesgo de que la persona evada la accién de la

justicia.

2. Cuando represente peligro para la comunidad u obstruya la

investigacion.

En estos casos el capturado sera puesto a disposicion del juez de
control de garantias inmediatamente a mas tardar dentro de las
treinta y seis (36) horas, para que en audiencia resuelva lo
pertinente.

Queda claro entonces que en Colombia, por mas que el Fiscal o su
Delegado tengan la atribucion constitucional de ordenar una captura, tanto la
ley procesal penal como la Corte Constitucional han sido rigurosas en la
regulacion de esta potestad hasta el punto que la limitaron no a la gravedad
del hecho o peligrosidad de la persona a capturar, sino a la imposibilidad
material del Fiscal o su Delegado de tener acceso a un juez de control de
garantias para solicitarle la orden de captura, lo que en la préactica se traduce
a que rara vez el Fiscal no tendra acceso a un juez de control de garantias
pues el mismo sistema de corte acusatorio tiene disefiado el procedimiento
penal de manera tal que siempre exista un juez competente de guardia o

disponible, a toda hora, para examinar la solicitud fiscal.

Asi, lo importante de este comparativo es dejar claro que en ambas

regulaciones (Colombia y Venezuela) se acatan los principios del sistema
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acusatorio, blindando el proceso penal bajo la mayor garantia de proteccién

de los derechos fundamentales.

El siguiente punto es el proceso penal peruano bajo el nuevo Cédigo
Procesal Penal de 2004, siendo la principal caracteristica de la reforma
procesal penal que lo llevdo a su aprobaciéon, el reemplazo del modelo
inquisitivo por el modelo acusatorio, dejando ver el compromiso de ajustarse
a la progresividad de los Derechos Humanos, la importancia de brindarle al
acusado el respeto por sus libertades, estableciendo una metodologia
basada en la oralidad como garantia principal del proceso penal, para la
obtencion y el procesamiento de la informacién para adoptar decisiones

jurisdiccionales.

Para imponerse prision preventiva en Peru (articulo 268 del Codigo
Procesal Penal), el fiscal debe comprobar ante el juez la concurrencia de tres
requisitos: el primero, que haya motivos razonables para creer que el
imputado ha cometido un acto delictivo; el segundo, que dicho delito, de ser
castigado, acarree mas de cuatro afios de prision; y tercero, que sea
razonable deducir que existe un peligro real de que el imputado se fugue o
intente  manipular la investigacion judicial. Como se observa, dichos
requisitos se encuentran igualmente establecidos en la legislacion
venezolana, asi como el procedimiento a realizarse. Queda claro entonces
que la potestad de sancionar privacion preventiva reposa ante los 6rganos
judiciales y no en el Ministerio Publico, el cual en todo caso la solicitara ante

el juez.

Y en cuanto a la facultad jurisdiccional de la detencién, el mencionado
Caodigo procesal penal establece expresamente que la libertad personal y los
demas derechos fundamentales, reconocidos por la Constitucion y los
Tratados relativos a los derechos humanos ratificados por el Peru, sélo

podran ser restringidos cuando fuera absolutamente indispensable, en la
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medida y por el tiempo estrictamente necesario, para asegurar la
averiguacion de la verdad, el desarrollo del procedimiento y la aplicacion de
la ley. Tales medidas requieren de resolucion judicial debidamente motivada.
Ninguna otra autoridad puede arrogarse dicha facultad, salvo las
excepciones en caso de flagrancia prevista en la ley. El Ministerio publico no

esta facultado para dictar este tipo de medidas cautelares.

A continuacion, la legislacion mexicana aportara aspectos de andlisis,
en relacion a la aplicacion de la medida de privacion preventiva de libertad,
dado que la normativa constitucional, al igual que la de los otros paises
latinoamericanos que se han estudiado, luego de la reforma del afio 2008,
garantiza la presuncion de inocencia, el derecho a la libertad y por ende la
excepcion de ser juzgado bajo la aplicacion de dicha medida, pero también
dicha norma sefiala en especificacion cuales son los delitos a tomarse en
consideracion para que el juez emita la orden de prision preventiva de
manera oficiosa, tal como se puede leer en el articulo 19 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917).

Articulo 19.- “Ninguna detencién ante autoridad judicial podra
exceder del plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado
sea puesto a su disposicién, sin que se justifique con un auto de
vinculacion a proceso en el que se expresara: el delito que se impute
al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que establezcan que se ha cometido un hecho que la ley
sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el indiciado lo
cometioé o participé en su comision. El Ministerio Publico sélo podra
solicitar al juez la prisibn preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigacion, la proteccion

de la victima, de los testigos o de la comunidad, asi como cuando el
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imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado

previamente por la comision de un delito doloso.

El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de
abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio
doloso, feminicidio, violacion, secuestro, trata de personas, robo de casa
habitacién, uso de programas sociales con fines electorales, corrupcion
tratAndose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de
funciones, robo al transporte de carga en cualquiera de sus modalidades,
delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos, delitos en
materia de desaparicion forzada de personas y desaparicion cometida por
particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas vy
explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso
exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos
graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre

desarrollo de la personalidad, y de la salud.

La ley determinara los casos en los cuales el juez podra revocar la
libertad de los individuos vinculados a proceso. El plazo para dictar el auto de
vinculacién a proceso podra prorrogarse unicamente a peticién del indiciado,
en la forma que sefiale la ley. La prolongacion de la detencién en su perjuicio

sera sancionada por la ley penal.

La autoridad responsable del establecimiento en el que se encuentre
internado el indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia
autorizada del auto de vinculacién a proceso y del que decrete la prision
preventiva, o de la solicitud de prorroga del plazo, debera llamar la atencion
del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no
recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas siguientes, pondra

al indiciado en libertad.
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Todo proceso se seguird forzosamente por el hecho o hechos
delictivos sefalados en el auto de vinculacion a proceso. Si en la secuela de
un proceso apareciere que se ha cometido un delito distinto del que se
persigue, debera ser objeto de investigacion separada, sin perjuicio de que

después pueda decretarse la acumulacién, si fuere conducente.

Si con posterioridad a la emisién del auto de vinculacién a proceso por
delincuencia organizada el inculpado evade la accion de la justicia o es
puesto a disposicion de otro juez que lo reclame en el extranjero, se
suspendera el proceso junto con los plazos para la prescripcion de la accion
penal. Todo mal tratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda
molestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucion, en las
carceles, son abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por las

autoridades”.

Es el Ministerio Publico de México el que puede solicitar la prisién
preventiva justificada ante el juez cuando las medidas cautelares no sean
suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccion de la victima, de los testigos o de
la comunidad, asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya
sido sentenciado previamente por la comision de un delito doloso, pero es el
juez de control quien a solicitud de éste, procedera a ordenar o no, la
aplicacion de la medida cautelar correspondiente a la privacion preventiva de
libertad.

En el caso de Bolivia, esa nacién tuvo la necesidad de adaptarse a los
grandes cambios en materia de Derechos Humanos, promulgados ya en
tratados, convenios y pactos internacionales, siendo objeto de varias
reformas en sus instrumentos legales. La Ley N° 1970 de reforma procesal
penal, se presenta inicialmente como la mas significativa, porque introduce

un verdadero cambio desde un sistema penal restrictivo de derechos y de
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tipo inquisitivo, hacia un sistema garantista que limita el poder punitivo del
Estado, dando paso a la promocion de una persecucion penal sustentada en
los principios del debido proceso. Indudablemente, con la oralidad,

contradiccion, publicidad e inviolabilidad de la defensa en el proceso penal.

Bolivia se encontraba entre los paises con mas altos indices de
poblacién de detenidos preventivos, lo que llevé a analizar la manera en
bajar esos indices a través de la reforma procesal penal, instaurandose el
sistema acusatorio, dejando atras el proceso inquisitivo que acentuaba la
vulneracion de derechos a los ciudadanos en conflicto con la ley penal, lo
que guarda relacidn con respecto al tema que nos ocupa, dado que la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia ratifica en su articulo
23 el derecho a la Libertad, la cual sélo podra ser restringida en los limites
sefialados por la ley. La ejecucion del mandamiento requerira que éste
emane de autoridad competente y que sea emitido por escrito. De igual
manera sefala que toda persona que sea encontrada en delito flagrante
podra ser aprehendida por cualquier otra persona, aun sin mandamiento. El
Unico objeto de la aprehensidén sera su conduccion ante autoridad judicial
competente, quien debera resolver su situacién juridica en el plazo maximo

de veinticuatro horas.

Es evidente la similitud con las normas estudiadas, en cuanto a la
garantia de la libertad personal en orden constitucional, pudiendo privarse de
ella solamente con la existencia de una solicitud emanada por orden judicial
0, que se ejerza por situacion de flagrancia. También coexisten las medidas
cautelares, entre ellas la privacién preventiva de libertad, con los mismos
fines, que no son otros si no el de garantizar la aplicacion de la ley, su
necesaria presencia en el desarrollo del proceso, evitando que pueda
ocultarse, fugarse o ausentarse del lugar, obstaculizando la averiguacion
de la verdad. Otra semejanza es el criterio restrictivo con el cual deben

aplicarse las medidas cautelares, de modo que perjudiguen lo menos
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posible a la persona y reputacion de los afectados (articulo 222 del Codigo

de Procedimiento Penal Boliviano).

Queda ahora dilucidar el proceso penal de Panama, en referencia a
los puntos que se han hecho mencién a lo largo de la investigacion realizada,
leyéndose entonces en su contrato social: Articulo 21. “Nadie puede ser
privado de su libertad, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad
competente, expedido de acuerdo con las formalidades legales y por motivo

previamente definido en la Ley...".

Dicho de otra manera, sigue siendo preponderante la defensa al
derecho a la libertad y la presuncién de inocencia, resefiado en el articulo
1966 de su carta magna; con ello el estricto cumplimiento de garantias que
permitan que su privacion preventiva, sea una medida excepcional,
necesaria, provisional, proporcional y que tenga caracter humanitario para el
debido respeto de la dignidad humana. La mayoria de las legislaciones han
acogido dichos postulados y los operadores de los diferentes sistemas de

justicia penal los han incorporado en su bagaje profesional y valorico.

Se deduce entonces, que la detencidon preventiva como medida
cautelar debe ser aplicada excepcionalmente cuando todas las otras
medidas cautelares personales resulten inadecuadas (articulo 2147-D, del
CPP de la Republica de Panama), reservando su aplicacion o competencia
al Juez de Garantias, previo requerimiento del Ministerio Publico (articulo 225
concatenado con el numeral 3 del articulo 44 eiusdem), donde no basta con
enunciar la exigencia, sino que hay que expresar los elementos que
demuestren su necesidad. Y los requisitos indispensables para ello se
encuentran plenamente desarrollados en el articulo 222 del mencionado

codigo.

La mayoria de los requisitos concuerdan con los exigidos en las

legislaciones estudiadas, sin embargo, no incluyé el parlamentario
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panamefio, la existencia segun la apreciacién de las circunstancias del caso,
de la presuncion razonable del peligro de fuga o de obstaculizacion en la
basqueda de la verdad respecto de un acto concreto de investigacion, pero
se hace necesario destacar, que los mismos fueron impuestos en el articulo
227 del CPPP, como reglas exigidas al momento de aplicar medidas

cautelares personales.

Como se ha podido observar en las legislaciones analizadas se
repiten una y otra vez los principios sostenidos en el amparo y proteccion de
Derechos Humanos, concernientes al invaluable derecho de la libertad, como

insignia y bandera de avance y progresividad.

3. Fundamento constitucional de la facultad de privacion de libertad

personal en el sistema acusatorio

El sometimiento por parte del Estado de una persona sospechosa de
haber cometido un delito a una medida de privacion de libertad previa a la
comprobacion judicial de culpabilidad, suele describirse como un
enfrentamiento entre dos intereses igualmente valiosos, no solo en la
legislacion venezolana sino también en las diferentes legislaciones
estudiadas, puesto que, por un lado se esgrime la defensa del principio de
presuncion de inocencia, por el cual nadie puede ser considerado ni tratado
como culpable hasta que sea comprobada su responsabilidad, y por el otro,
se tiene la responsabilidad del Estado de cumplir su obligacién de perseguir
y castigar la comisién de hechos delictivos y la violacion de valores juridicos
protegidos, mediante la garantia de que el imputado estara presente durante
el juicio en su contra, la investigacibn se pueda llevar a cabo sin
obstaculizaciones indebidas y que aquellos que sean encontrados

penalmente responsables cumplan con la pena impuesta.

Esta medida es la que tradicionalmente se ha utilizado a tal punto que

casi no se concibe la tramitacion de un proceso penal sin que, en términos
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del argot popular, "no haya nadie preso". No obstante con la implementacién
del sistema judicial acusatorio se ha querido dar vuelta a ese paradigma,
creando grandes cambios conceptuales, doctrinales y jurisprudenciales con
la aplicacion de conceptos modernos que han aparecido en nuestras leyes
como sustitutivos de la prision preventiva, estableciendo a su vez la vigencia
de un Derecho Penal Humanitario en el que se deben aplicar de manera

legal las garantias de los imputados respetandose sus derechos humanos.

En las ultimas décadas en América Latina ha tenido lugar un proceso
de reformas al sistema de justicia penal, reemplazando sistemas inquisitivos
por sistemas de tipo acusatorio, siendo que en el primero el denominador
comun era la aplicacion casi automatica de la prision preventiva, a uno de
l6gica cautelar; y en el acusatorio se busca entre sus objetivos principales,

ejercer cambios con la racionalizacion de su aplicacién durante el proceso.

El arribo del sistema judicial acusatorio trajo consigo cambios
sustanciales en las competencias funcionales para la restriccion a la libertad.
Los procedimiento penales se guian por un catalogo de garantias procesales
(entre ellas el derecho de defensa en todas sus manifestaciones juridicas), y
también el régimen que regula la captura y la detencion preventiva, asi como
los fundamentos constitucionales que sustentan las atribuciones vy

competencias otorgadas a las instituciones en virtud de su aplicacion.

Es impropio hablar de un sistema acusatorio, sin que esto conlleve a
nombrar a la institucién encargada de ejercer la accion penal en el proceso,
cuya facultad le fue asignada con su instauracion, tal como lo es la Fiscalia,
aspecto caracteristico de dicho sistema. Se desprende entonces que la
acusacion es formulada siempre por el Ministerio Publico, que es un
organismo auténomo y jerarquizado, encargado de dirigir en forma exclusiva
la investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determine la

participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su
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caso, ejercer la accion penal publica en la forma prevista por la ley. Ademas
le corresponde adoptar las medidas necesarias para proteger a la victima y

los testigos.

No obstante, dicha institucién carece de competencia para ordenar la
aplicacion de la medida preventiva de privacién de libertad, puesto que la
caracteristica basica del sistema acusatorio es la division de funciones,
siendo esta atribuida al Poder Judicial, tal como se indag6 en el desarrollo de
la investigacion; debiendo para ello recibir solicitud motivada por parte del
Ministerio Publico quien tiene el deber de fundamentar con elementos de
conviccion fehacientes e inequivocos, las razones por las cuales considera

que se debe aplicar una medida de coercién personal.

Es importante reconocer los avances que ha permitido esta
modalidad, una de las areas donde ha generado mayores expectativas es en
el aumento de derechos y garantias béasicas de los imputados,
particularmente en la racionalizacion del uso de la privacion de libertad
durante el proceso fundado en razones constitucionales de proteccién de los
derechos humanos. Por ello se observa que todos los paises mantienen
ciertas similitudes en el tratamiento de la prision preventiva. Sin embargo, se
debe promover el uso racional y excepcional de la prision preventiva como

medida cautelar.

El uso excesivo de esta medida es contrario a la esencia misma del
Estado social y democratico de derecho y de justicia y que la
instrumentalizacion en los hechos, del uso de esta medida como una forma
de justicia expedita de la que eventualmente resulta una suerte de pena
anticipada, es abiertamente contraria al régimen establecido por la
Convencion y los principios que inspirados en los tratados, convenios y
pactos internacionales. En ese orden de ideas, se extrae que el analisis de

los estandares internacionales del sistema de derechos humanos existentes
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en materia de prision preventiva, implica analizar al menos las causales de
procedencia de la prision preventiva, su duracion, y las exigencias de control

judicial.

Asi, la Convencién Americana, establece un orden juridico segun el
cual “nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrario”
(articulo 7.3); y, toda persona “tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el
proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio” (articulo 7.5). Igualmente, la Declaracién
Americana dispone que “[...] todo individuo que haya sido privado de su
libertad tiene derecho a [...] ser juzgado sin dilacién injustificada o, de lo
contrario, a ser puesto en libertad” (Art. XXV). Es decir, el estar en libertad
mientras dure el proceso penal, es un derecho del acusado, y como tal sélo
puede ser restringido de manera excepcional y con estricto apego a las
normas establecidas en los instrumentos internacionales que lo establecen.
No se trata pues de una prerrogativa o un beneficio, sino de un derecho
establecido para proteger bienes juridicos tan fundamentales como la

libertad, e incluso, la integridad personal.

Con base a esto ultimo, es imperioso mantener el control judicial sobre
el proceso y las implicaciones del mismo, realizando revisiones de medidas,
evitando asi congestionamiento en los lapsos, puesto que, el mantener a
una persona bajo régimen de detencion preventiva por un periodo
prolongado, puede crear una situacién de hecho en la que los jueces sean
mucho mas propensos a dictar sentencias condenatorias para, en cierta
forma, avalar su decision de haber encarcelado ya al acusado durante el
juicio. Asi, una eventual sentencia absolutoria seria un reconocimiento de
que se privd de libertad por mucho tiempo a un inocente. Desde esa
perspectiva, la prolongada detencién sin juicio de una persona constituye, en

cierta forma, una presuncion de culpabilidad.
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Otro aspecto recurrente y que amerita del control judicial es el de
cuestionar durante audiencia, si la captura y/o detenciéon del imputado fue
llevada a cabo siguiendo las mas elementales garantias de un debido
proceso, por ejemplo, si la policia cumplié con notificarle al imputado sus
derechos de defensa, esto en vista de que a pesar que la acusacion esta en
manos de fiscales, la misma debe tener un determinante control por parte del
juez para garantizar derechos y garantias del imputado, pues en manos del
organo jurisdiccional recae la potestad de la efectividad en el respeto de los
derechos fundamentales.

La privacion de la libertad afecta muchos otros derechos
fundamentales como la intimidad, el ambito familiar, el relacionado
indirectamente con la libertad ambulatoria y la integridad personal. Por otro
lado, el buen uso de la detencién preventiva es un factor importante de la
calidad de la administracion de justicia. Es ahi donde juega un papel
preponderante el Ministerio Publico, porque si bien es cierto, que no es el
ente competente para decretarla, si es el que evalla las condiciones y
requisitos que deben cumplirse para su solicitud, debiendo tener en
consideracion su caracter excepcional, de forma tal que el Juez al momento
de recibir dicho requerimiento, tenga a su disposicion todos los elementos
necesarios que le permitan dilucidar sobre la aplicacion o no de la medida,
en el buen entendido que es el Poder Judicial quien tiene asignada esa

facultad.

Siendo asi, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que en un
Estado social y democratico de Justicia y de Derecho, sus 6rganos estan
articulados para el respeto de los derechos humanos, comenzando con la
dignidad de la persona entendida como el fin del Estado en los términos del
articulo 3 de nuestra Constitucién Nacional, que reza: el Estado tiene como
fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su

dignidad. Le sigue la garantia de la presuncion de inocencia que da origen al
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proceso mismo, pues es necesario un proceso con todas las garantias en
cuyo escenario puede ser desvirtuada esa presuncion de inocencia,
constituyéndose asi en la razén de ser del proceso mismo. De esa manera
estan estructuradas las garantias constitucionales a favor del justiciable,
conformando lo que los espafioles llaman un sistema complejo de garantias

sin las cuales el proceso no tendria razon de ser.

Precisamente en ese postulado constitucional se encuentra el
fundamento constitucional de la potestad de privar de libertad a una persona
pues el respeto a su dignidad comienza con la no vulneracion de sus
derechos fundamentales a menos que haya cometido un delito que asi lo
amerite, en cuyo caso entra la necesidad constitucional de que sélo a través
del organo jurisdiccional se puedan restringir o limitar los derechos
fundamentales, a través de una orden judicial, pues so6lo con una orden
judicial se entiende que la proteccion al ciudadano de sus derechos
fundamentales se materializ6 con el examen que hace el juez de la
necesidad de la procedencia de la medida de coercion personal,
independientemente de quien la solicite, pues incluso la victima puede

solicitarla en el actual esquema del sistema de corte acusatorio.

Lo anterior solo es constitucionalmente posible en el curso de un
proceso con todas las garantias (debido proceso), pues el proceso constituye
un instrumento fundamental para la realizacién de la justicia, es decir, que a
través (0 en el curso) de un proceso con todas las garantias es que se
pueden dar las restricciones o limitaciones de derechos fundamentales, entre
ellos la libertad personal, producto de una ponderacion de derechos o
intereses en juego: por un lado, el interés del Estado de perseguir
eficazmente el delito; y, por el otro, los derechos fundamentales de los
ciudadanos que merecen proteccion por parte del Estado mismo. Esa

ponderacibn es necesaria a los efectos de encontrar un equilibrio
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inguebrantable entre el interés del Estado y los derechos ciudadanos en el

curso de un proceso con garantias.
. Conclusiones

De acuerdo a los argumentos expuestos a lo largo del presente

trabajo, se desprenden las siguientes conclusiones:

El fundamento constitucional de la necesaria limitacion del derecho a
la libertad personal, en cualquier pais democréatico del mundo occidental,
esta en el respeto de la dignidad de toda persona lo que impone la necesidad
para el Estado de proteger eficazmente los derechos fundamentales y sélo
podran ser limitados o restringidos ante la comision de un hecho punible y
mediante decision de un juez encargado de velar no soélo por la
constitucionalidad del proceso, sino por el respeto de los derechos humanos
y la libertad es el derecho humano de mayor vulnerabilidad en un proceso
penal, por lo que la potestad de limitarlo o restringirlo radica en un juez
dotado de imparcialidad y de amplios poderes constitucionales para
examinar la procedencia de la medida de coercion personal de quien la

solicite: Ministerio PUblico o la victima.

Este esquema es el seguido en los paises hispanos y anglosajones a
través del sistema acusatorio puro o preponderantemente acusatorio, pues
es el que verdaderamente ejerce una ponderacion de intereses e inclina la
balanza a favor del que proceda en el caso concreto segun las circunstancias
del caso previamente definidas por la Constitucion y la ley adjetiva penal
respectiva. La manera de ventilar esos intereses en juego es a través de un
debido proceso como via para realizar la justicia (articulo 257 Constitucional).
Pero si queremos encontrar un fundamento supra constitucional, vale la pena
sefialar que nuestras constituciones son producto de una serie de

convenciones, declaraciones y tratados internacionales que hacen parte de
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nuestra constitucionalidad por tratarse de la consagracion de los derechos
fundamentales del hombre en sociedad, los cuales jamas dejaran de tener

vigencia y marcan la pauta a seguir en las constituciones de cualquier pais.

Son derechos universales que regirdn eternamente a nuestro favor,
razon por la cual toda constitucion y leyes penales y adjetivas penales
deberan enmarcar su consagracion o regulacion de los derechos en funcion
de la universalidad de esos derechos inherentes al hombre, porque son de la
humanidad. De ahi a que cualquier érgano del Estado debe sujecion a los
derechos humanos y estan obligados a su proteccién desde sus diferentes
funciones. La universalidad de los derechos humanos ha llevado a que los
paises democraticos tengan leyes disefiadas para el respeto de esos
derechos fundamentales, de ahi la similitud en la regulacion de la privacion
de libertad en los paises examinados y en otros que aunque no los

reseflamos, sabemos que tienen idéntica regulacion.

Asi que no se concibe hoy en dia un disefio procesal penal que no sea
aquel en el que los derechos fundamentales (entre ellos la libertad personal)
s6lo puedan ser restringidos o limitados por el érgano jurisdiccional pues su
limitacién o restriccion so6lo es admisible para fines constitucionalmente
legitimos y por medio de una orden judicial salvo los casos de flagrancia,
todo lo cual debe estar perfectamente regulado en la ley adjetiva penal que

fije los limites y alcances de las medidas de coercion personal.

A pesar de sus profundas diferencias, los paises de América Latina han
compartido algunos desafios comunes muy significativos. Uno de los mas
relevantes era la necesidad de contar con un aparato de administracion de
justicia eficaz y eficiente, con procesos transparentes y expeditos que
mejorara las relaciones sociales, disminuyera la criminalidad, la violencia y le
diera herramientas a las instituciones para enfrentar mejor los

procedimientos penales. Esta realidad fue haciéndose sentir a lo largo de los
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afios, viéndose en la obligacion de adoptar nuevas metodologias,
recomendaciones y ensefianzas en cuanto al tema, que les proporcionara un
mejor desenvolvimiento y un amplio panorama en materia de Derechos

Humanos.

Significaba entonces pasar del sistema penal inquisitivo que se
caracterizaba, por ser el juez quien tenia la facultad de conducir todo el
proceso penal; al sistema acusatorio, donde se reafirmaba la division de
poderes vy atribuciones, para blindar con ello, el proceso penal ajustado a
derecho. Todo esto, de la mano de reformas constitucionales y legales,
nutridas a partir de otras experiencias internacionales, pero profundizadas
con ideas propias e innovadoras en cada pais, impulsadas también por el
degaste de dicho sistema inquisitivo y que buscaba un sistema moderno,
encontrando en el acusatorio las ventajas de una justicia oral, publica,

expedita, participativa, inclusiva y menos punitiva.

En virtud de dichas reformas, se incorpora al Ministerio Publico, como
institucion responsable de la accion publica en materia penal, otorgandole
como rol fundamental, no solo de ser garante del debido procesoy del
respeto a los derechos humanos, sino también de ser titular de la accion
penal, erigiéendose a esta como la protagonista de una reforma penal que
llevaria a consolidar un sistema de justicia sustentado en criterios de
equidad, oportunidad y resultados expeditos basados solo en el cumplimiento

del ordenamiento juridico.

Una vez abordada la narrativa anterior, se puede ahora enlazar la
importancia de esos cambios o transformaciones, que han sido
emblematicos, con el desafio de lograr la defensa y garantia de Derechos
Humanos, més aun, de un bien tan preciado como lo es el Derecho a La

Libertad. En el entendido de la disputa existente, en cuanto a que la medida
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preventiva de privacion de libertad podria catalogarse como una violacion a

ese derecho, asi como al principio de Presuncion de Inocencia.

Es por ello, que los legisladores han afianzado en bases tedricas,
conceptuales, doctrinarias y jurisprudenciales, todo lo relativo a su
implementacion, conformando para ello una serie de requisitos sine qua non

para su procedencia, asi como el ente rector facultado para la misma.

Se genera la necesidad de hacer un analisis sobre la dinamica de la
detencion preventiva en las legislaciones de los paises de habla hispana:
Venezuela, Colombia, Peru, Bolivia y Panama; considerados en el desarrollo
de la investigacion, ya que sus criterios por lo general son bastante
parecidos, encontrando que para la aplicacién de la medida preventiva de

privacion:

e Debe tratarse de una solicitud emanada por orden judicial o, que se
ejerza por situacion de flagrancia.

e La comision del presunto delito debe tener cierta gravedad, y estar
debidamente tipificado en ley. Cabe destacar que, sobre este punto,
hay discordancia en la opinion de la Corte interamericana de
Derechos Humanos, indicando que esa sola circunstancia no es
justificacion suficiente para decidir implementarla.

e EIl Periculum In Mora, o peligro procesal, que constituye el verdadero
sustento de la prision preventiva, la misma que se aplicard cuando
exista indicio o evidencia razonables, de que el imputado eludira el
proceso 0 que obstruya en los actos de investigacién. EIl Peligro
procesal, presenta dos supuestos: La intencion del imputado de eludir
la accion de la justicia (peligro de fuga) y la intencién de perturbar la
actividad probatoria

e Probabilidad o verosimilitud de los hechos.
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¢ Que su aplicacién sea indispensable para conseguir el fin deseado, es
decir, que una medida menos gravosa, no permita el logro del objetivo
trazado.

e Sea considerado el principio de proporcionalidad, a los fines de no
causar un dafio mayor a una persona presuntamente inocente.

e Las razones del juez, para tal decision, deben estar suficientemente

explicadas y fundadas.

De igual manera, se desprende de las constituciones y leyes emanadas
de los paises anteriormente nombrados, que en seguimiento a lo infundado
con la implementacién del Sistema Judicial Acusatorio, es el Ministerio
Publico el 6érgano encargado del ejercicio de la Accién Penal, despojandolo
de la facultad de decidir sobre la implementacion o no de la medida
preventiva de privacion de Libertad, asi como de cualquier medida cautelar,
quedando estas Unicamente en competencia del Poder Judicial, siendo las
mismas, solicitadas por la vindicta publica, a quien no debe bastarle la sola
enunciacion de elementos de conviccion, pues ello frena comprender con
claridad, cuales son las motivaciones que relacionan al imputado con los
hechos averiguados. En consecuencia, los elementos de conviccion deben
relacionar entre si, de manera que se pueda valorar notoriamente su
conexion, estableciéndose de manera transparente la dependencia de éstos

con relacién a los hechos.

La prision preventiva tiene un caracter estrictamente excepcional, y su
aplicacion se debe adecuar a los principios de legalidad, presuncion de
inocencia, razonabilidad, necesidad y proporcionalidad. Esta medida procede
Gnica y exclusivamente en los casos y conforme a los requisitos
expresamente previstos por la Ley, y sélo es admisible cuando se dirige a

cumplir sus fines legitimos.
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Es sabido, que las reformas efectuadas han generado avances
sustantivos importantes en diversos campos, en otros, la falta de
implementacion adecuada y las carencias de evaluaciones serias sobre ellas,
han impedido conocer sus resultados reales, esto podria decirse del campo
penal, observando que en los paises latinoamericanos la justicia es poco
efectiva y poco accesible a la mayoria de los ciudadanos, que las
capacidades de investigacion y solucion de casos son pocas, y que los
sistemas estan sobrecargados, lo que ha llevado al uso excesivo del sistema
penal (aumento de penas, del nimero de conductas tipificadas como delitos,

abuso de la prision preventiva, entre otros).

El uso excesivo de la prision preventiva se encuentra entre los problemas
mas graves y extendidos en la region, esta disfuncionalidad del sistema de
justicia penal es a su vez la causa de otros problemas como el hacinamiento
y la falta de separacion entre procesados y condenados, lo que constituye
una vulneracion tangible al respeto y garantias de los derechos de las

personas privadas de libertad.

Con todo lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la facultad
que se otorga a la vindicta publica, con la implementacion del Sistema
Acusatorio, es la de ejercer la accion penal, mas no asi, la de aplicar
medidas preventivas de libertad, siendo esta facultad solamente atribuida al
Sistema Judicial, quien decidir4 sobre la aplicacion o no, de las medidas
cautelares, tanto privativas de libertad como de las menos gravosas.
Dejando en claro, que en Venezuela, el Ministerio Publico no tiene facultad
para dictar medidas cautelares, pudiendo solo con el cumplimiento de los

requisitos establecidos para ello, solicitarselas al juez.
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