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Resumen: El objetivo de este articulo es analizar, desde una perspectiva
comparada, las medidas cautelares personales y su tratamiento en el contexto
de la corrupcién asociada con el crimen organizado transnacional. Para lograr
esto, se abordaran dos factores fntimamente relacionados entre si: por un
lado, la proyeccién politico-criminal de estas medidas cautelares en el delito
de corrupcién asociado al crimen organizado transnacional y, por otro, cémo
y de qué forma diversos pafses regulan su procedencia y aplicacién para este
tipo de ilicitos. De este modo, junto a una valoracién critica de sus presupuestos
y criterios de correccién, se concluird que solo mediante el establecimiento de
una politica criminal integral fundamentada en premisas uniformes, dictiles
y flexibles se podra garantizar que estas medidas cautelares se implementen
de manera equilibrada, permitiendo asi armonizar su efectividad con las
garantfas que conlleva su aplicacién concreta.
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Abstract: The aim of this article is to analyze, from a comparative
perspective, personal preventive measures and their regulation in the
context of corruption associated with transnational organized crime. To
achieve this, two closely related factors will be addressed: on the one hand,
the political-criminal projection of these precautionary measures in the
crime of corruption associated with transnational organized crime and,
on the other hand, how and in what way different countries regulate their
concurrence and application in this type of crime. In this way, together with
a critical assessment of their assumptions and criteria of correctness, it will be
concluded that only through the establishment of a comprehensive criminal
policy based on uniform, ductile and flexible premises, it will be possible to
guarantee that these precautionary measures are implemented in a balanced
manner, thus allowing to harmonize their effectiveness with the guarantees
that their concrete application entails.

Keywords: Personal preventive measures, criminal-policy, corruption,
transnational organized crime, comparative law
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I.INTRODUCCION

Es bien sabido que la corrupcién vinculada con el crimen organizado
transnacional no es solo un problema puramente criminal, sino que
también es un fenémeno social, econémico y politico con profundas
raices. De hecho, a la conocida flexibilidad y adaptabilidad de sus
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distintas operaciones, actualmente se afade la proliferacion de una
serie de redes de protecciéon especificamente disefiadas para evadir
la accién de la justicia. No es sorprendente, por tanto, que muchos
Estados, debido a la vulnerabilidad de sus sistemas juridicos y su falta
de capacidad para perseguir este tipo de delitos, hayan optado por
suscribir distintos tratados internacionales con el objetivo de promover
la adopcién de medidas de cooperacién internacional y, de esta manera,
abordar este fendmeno como una realidad apremiante que traspasa
fronteras, razas, culturas y naciones (Mandanipour & Thompson, 2020,

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. . 1. . ORGANIZADA
pp. 443-444), situacién que, en todo caso, no se concilia con la ausencia TRANSNACIONAL:
de disposiciones legislativas especificas en materia de corrupcién en los '
ises de América Lati Piedrahita. 2020 119 ALGUNAS
paises de América Latina (Piedrahita, a, p- 119). PROPUESTAS Y
Sin embargo, si bien la cooperacién internacional es una de las REFLEXIONESA
formas mds efectivas de combatir este problema, no cabe duda de que = "ART!R DELANALISIS
COMPARADO

muchos de los acuerdos internacionales suscritos al efecto no poseen
un consenso generalizado sobre las medidas cautelares personales PERSONAL
aplicables a la corrupcién organizada transnacional. Incluso, es mas, PRECAUTIONARY

si nos contextualizamos Gnicamente en el dambito iberoamericano, MEASURES IN
mientras algunos instrumentos se limitan a promover medidas dirigidas  THE CONTEXT OF

a la confiscacion, recuperacion y restitucion de los activos derivados  TRANSNATIONAL
de la corrupciéon —con especial énfasis en las medidas cautelares ORGANIZED
reales—, otros simplemente apelan a la necesidad de establecer CORRUPTION:SOME
previsiones restrictivas o privativas de la libertad para asegurar los PROPOSALS AND
fines del procedimiento sin mayores criterios o especificidades (Olasolo ~ REFLECTIONS BASED
& Galain, 2022, pp. 227 y ss.). De alli, entonces, que resulte un lugar ~©N COMPARATIVE
comin en este ambito el observar la falta de directrices homogéneas y =~ ANALYSIS
estandarizadas aplicables a las medidas cautelares personales, lo cual,

ademds de favorecer su indeterminacién y subjetividad, redunda en

la ausencia de criterios externos necesarios para controlar y corregir
eficazmente su determinacién. Quizis por ello, ademds de insistir en

la necesidad de crear una jurisdiccién penal especializada para atender

este tipo de delitos (Stephenson & Arjon, 2019, pp. 1y ss.), resulte
apremiante inquirir cémo y de qué forma se podria lograr una regulacién

adecuada de estas medidas cautelares para que, de esta manera, se

tienda a asegurar una investigacién penal que resulte idénea y eficaz en

la persecucion de estos delitos.

Por lo tanto, a partir de esta problematica, el objetivo de este trabajo
consiste en ofrecer una vision confrontada sobre la regulacién y el
tratamiento de las medidas cautelares personales en la corrupcién
asociada al crimen organizado transnacional, haciendo uso de la
comparacion juridica de la regulacion que determinados ordenamientos
contemplan para las medidas cautelares personales en el contexto
delictuoso aqui descrito. Para lograr esto, el articulo se dividird en dos
secciones principales. El primer apartado se centrard en el estudio de
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los aspectos politico-criminales relacionados con las medidas cautelares
personales y su aplicabilidad en este tipo de delitos. La segunda seccién
se enfocard en el anilisis de la eficacia cautelar de estas medidas y
su regulacién comparada en dos contextos regulatorios diferentes:
uno latinoamericano (Perd, Brasil, Chile y Colombia) y otro no
latinoamericano (Italia, Espafia y Estados Unidos). Finalmente, tras
constatar la ausencia de una normativa cautelar consistente y adecuada
para enfrentar este tipo de delitos, se concluird que solo aunando
esfuerzos para homogeneizar los objetivos, tipologias y criterios de estas
medidas se podrd promover su implementacién y control con la eficacia
que es requerida.

Lodicho anteriormente requiere de una explicacién metodoldgica. Desde
este punto de vista, haremos uso de las herramientas de la comparacién
juridica como método dirigido a alcanzar el resultado propuesto; esto
es, el planteamiento de una visién comparada o confrontada (Caponi,
2022, p. 1259) del objeto de esta investigacién para asi responder a
algunas preguntas que juzgamos relevantes. El elemento comun (tertium
comparationis) para el andlisis de los diversos ordenamientos seran,
precisamente, las medidas cautelares personales en el proceso penal y
su regulacion normativa en el contexto de la delincuencia organizada
transnacional; mientras que el uso de esta herramienta metodoldgica
nos sera ttil, al menos, para tres finalidades: a) identificar la existencia
de regulacion precisa sobre las tales medidas cautelares personales;
b) determinar el grado de homogeneidad en la concepcién y finalidad
de tales medidas segtin sea el ordenamiento, asi como en los criterios de
aplicacién; y c) evaluar la necesidad de contar con directrices uniformes
en el entendimiento y aplicacién de las medidas que redunden en su
mayor eficacia, al tiempo que en el respeto de las garantias individuales.

Como se ha explicado, para el anélisis comparado de la regulacién de las
medidas cautelares personales en el proceso penal se ha considerado un
grupo de paises latinoamericanos y otro de no latinoamericanos. Nos ha
parecido que esta eleccién es una muestra significativa de diferentes
ordenamientos juridicos que, con mayor 0 menor precisién, contemplan
regulaciénsobrelamateria. Estos presentan semejanzas de tiponormativo,
como la circunstancia de haber ratificado —como se explicardi— la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Criminalidad Organizada
Transnacional (CNUDQOT), del afo 2000, y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC), de 2003'; y otras de

tipo social, como afrontar el fenémeno de la delincuencia organizada

1 La Convencion de Palermo esta ratificada por 147 paises, entre los que se cuentan Peru (2002),
Espafia (2002), Brasil (2004), Chile (2004), Colombia (2004), Estados Unidos de Norteamérica
(2005) e ltalia (2006). La Convencién de Mérida se encuentra ratificada por 140 paises, entre los
que se hallan Peru (2004), Brasil (2005), Espafna (2006), Estados Unidos de Norteamérica (2006),
Colombia (2006), Chile (2006) e Italia (2009).
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transnacional asociada al delito de corrupcién (Riquelme-Rivera et al.,
2019, pp. 18 y ss.). Pero, ademas, estos sistemas presentan diferencias
que se traducen en las distintas respuestas normativas que cada uno de
ellos brinda al fenémeno de la delincuencia organizada transnacional,
particularmente en la regulacién de las medidas cautelares personales.
La existencia de la semejanzas y diferencias que se irdn revelando en
el articulo que sigue permite el ejercicio de comparacién juridica
instrumentado al resultado que nos hemos propuesto.

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION
A lo ya dicho han de sumarse las circunstancias de que se trata de  ORGANIZADA
una comparacién juridica sincrénica —todas de derecho vigente TRANSNACIONAL:
nacional de cada Estado e internacional— vy se introducen criterios de ~ ALGUNAS
clasificacién para la mejor comprensién de las medidas cautelares y su  PROPUESTASY

eficacia, por lo que se cumple con la finalidad metodolégica de organizar ~ REFLEXIONES A
sistemdticamente el conocimiento que aqui se trata. También se cumple PARTIR DEL ANALISIS
COMPARADO

con que los resultados, revelados en las conclusiones, no sean meramente

especulativos (Pegoraro, 2001, pp. 16y ss.), sino que tengan la aptitud de ~ PERSONAL

servir como instrumentos para evaluar la consonancia entre modelosy ~ PRECAUTIONARY

la coherencia con las obligaciones internacionales contraidas. MEASURES IN

THE CONTEXT OF
TRANSNATIONAL

[1. LAS MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES Y SUS ORGANIZED
IMPLICANCIAS POLITICO-CRIMINALES EN EL CORRUPTION: SOME
DELITO DE CORRUPCION ASOCIADO AL CRIMEN  PROPOSALS AND
ORGANIZADO TRANSNACIONAL REFLECTIONS BASED

Sabido es que uno de los pilares fundamentales del sistema de justicia  ON COMPARATIVE

penal es la presuncién de inocencia. Dicha garantia, lejos de constituir ~ ANALYSIS

una cuestién meramente nominal, constituye un limite garantistico al

ejercicio del ius puniendi estatal, de manera que ninguna persona puede

ser considerada culpable —ni tratada como tal— hasta que no haya

sido condenada por una sentencia judicial firme. No en vano, segin

lo han precisado algunos autores, «la presuncién de inocencia no

s6lo importa una garantia de libertad y de verdad, sino también una

garantia de seguridad o, si se quiere, de defensa social» (Ferrajoli, 1995,

p. 549)2. De alli que esta presuncion sea el corolario légico del propdsito

tendencialmente racional asignado al proceso vy, de paso, la primera

linea de defensa del ciudadano frente al ejercicio abusivo del poder.

Como suele decirse, una praesumptio iuris tantum que se descompone en

tres reglas basicas: en primer lugar, una «regla de trato» que establece

que el acusado debe ser considerado como inocente y tratado como

tal mientras no se demuestre su culpabilidad por sentencia firme; en

segundo lugar, una «regla de prueba» que impone al acusador la carga de

acreditar los supuestos fActicos que fundamentan la imputacién penal; y,

en tercer lugar, una «regla de juicio» que impone sobre el sentenciador

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS

2 En esalinea, véase Roxin y Schiinemann (2019, p. 60), y Volk (2016, pp. 259-260).
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el deber de absolver en caso de incertidumbre o duda razonable (Bayén,
2019, pp. 61 y ss.; Ferrer, 2016, pp. 249 y ss.; Orlandi, 2022, pp. 13-14).
De esta forma, tal y como lo establece el articulo 11, numeral 1 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948: «Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley».

Sin embargo, a pesar de la presuncién de inocencia, existen situaciones
en las que el legislador ha permitido ciertas limitaciones a la libertad
personal, precisamente con el fin de asegurar diferentes objetivos de
naturaleza preventiva y cautelar. Estos objetivos incluyen el asegurar la
comparecencia del imputado a los actos del procedimiento, el considerar
que la libertad del acusado representa un peligro para la seguridad
de la sociedad o de la victima, el estimar que el acusado obstruira la
investigacion al destruir o alterar pruebas y, por cierto, el evitar
la continuacién o consumacion de la actividad delictiva. En todos estos
casos, no obstante sus difusas repercusiones medidticas, resulta evidente
la tensién que se da en el 4mbito de la libertad personal y seguridad
individual: una antitesis que, en resguardo de fines supuestamente
tuitivos de la libertad general de los ciudadanos, transgrede, al mismo
tiempo, la libertad personal de un ciudadano que se presume inocente.
Quizas por ello, uno de los principales problemas que enfrentan las
medidas cautelares personales sea el constante cuestionamiento sobre
su legitimidad, especialmente cuando su aplicacién practica supone
—segtin algunos— una verdadera anticipacién de la coercién penal

(Valentini, 2021, p. 1674).

Ahora bien, si trasladamos estas consideraciones al delito de corrupcién
asociado al crimen organizado transnacional, los efectos antinémicos de
tales medidas cautelares personales se tienden a matizar. En efecto, es
ampliamente conocido que la corrupcién y la delincuencia organizada
transnacional constituyen uno de los principales y mas graves problemas
delictivos que enfrentan las sociedades contemporaneas (Olasolo &
Galain, 2018, p. 155). De hecho, segin la literatura especializada, estos
delitos erosionan y degradan no solo las estructuras politicas, econémicas
y sociales de las diversas comunidades, sino también la configuracién
misma del Estado y del sistema democratico en su conjunto (Morris,
2021, pp. 153 y ss.; Rivera & Sansé-Rubert, 2021, p. 139). De alli que
la complejidad estructural y organizacional proyectada estratégicamente
en este tipo de delitos adquiera una fuerza distintivamente evidente,
pues, a diferencia de lo que serfa una simple asociacién ilicita como
delito genérico, la corrupcién organizada transnacional muestra un
contenido injusto congruente con el menoscabo significativo de una
serie de bienes juridicos de caracter colectivo-institucional (Manalich,
2020, p. 389). Una forma de menoscabo que es parte del programa
delictivo de la organizacién involucrada y que puede afectar —en el caso
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que nos ocupa— bienes juridicos tan significativos como la fe publica,
la correcta administracién de justicia, el patrimonio fiscal e, incluso,
en ciertos casos, las normas del mercado vy la libre competencia (Silva,
2011, p. 91). Por esta razén, existe un reconocimiento casi undnime de
la importancia de hacer frente a la corrupcién organizada transnacional
en todas sus formas comisivas y participativas, tanto si se perpetra en el
sector publico como en el privado (Kudlich, 2018, p. 200).

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
El punto, sin embargo, es que los hechos de corrupcién ligados al crimen LA CORRUPCION
organizado transnacional poseen un tejido versatil y adaptable, lo que ha  ORGANIZADA
supuesto que los diversos grupos delictivos se aprovechen de los vacios ~ TRANSNACIONAL:
del sistema y, de paso, potencien sus operaciones corruptivas en una ALGUNAS
multiplicidad de Estados, territorios y jurisdicciones (Kleemans, 2014, PROPUESTASY

p. 38; Von Lampe, 2016, p. 87), generandose redes de corrupcién politica  REFLEXIONES A
transnacional que operan contra el Estado o que intentan beneficiarse ~ "ART/R DELANALISIS
de ¢l (Piedrahita, 2020b, pp. 240 y ss.). Esto ha implicado, al menos = “©VPARADO

desde el 4mbito procesal penal, que la respuesta a esta problemética no  PERSONAL

siempre sea efectiva y, en la mayorfa de los casos, llegue tarde debidoala  PRECAUTIONARY
falta de mecanismos normativos idéneos que faciliten la investigaciéony =~ MEASURES IN
persecucion de estos delitos (Kudlich, 2018, p. 206; Ubertis, 2021, p. 28).  THE CONTEXT OF
Piénsese, por ejemplo, en la alta capacidad de transformaciony evolucion ~ TRANSNATIONAL

de algunas organizaciones criminales, las cuales, ademéas de operar con ORGANIZED

un cariz de aparente legitimidad y legalidad, poseen sofisticadas redes CORRUPTION: SOME
destinadas a concretar una pluralidad de delitos conexos a la corrupcion ~ PROPOSALS AND
misma: fraudes, extorsiones, trata de personas, sobornos, malversacion =~ REFLECTIONS BASED
de caudales publicos, lavado de activos, trafico de influencias, ©ONCOMPARATIVE
falsificacién de documentos, acuerdos dirigidos a restringir o influir ANALYSIS
deslealmente en la competencia, revelacion de secretos protegidos por

ley, etc. (Mufioz, 2021, p. 25). Por cierto, no debe perderse de vista que

el crimen organizado ha adquirido capacidades transnacionales debido

al nuevo paradigma tecnoldgico que marca el devenir de la sociedad

moderna y a las dindmicas de la nueva economia informacional/global

(Piedrahita, 2020c, p. 142).

Estas caracteristicas hacen que la investigacion y persecucion penal de
estas organizaciones sea extremadamente compleja y dificil, mas ain
considerando la falta de una cultura de transparencia transfronteriza
que favorezca la adopcién de estrategias conjuntas para enfrentarlas
eficazmente (Scella, 2017, pp. 150-152). Como consecuencia, se
hace evidente que los tradicionales arquetipos de investigacion y
persecucion delictiva no son suficientes para abordar los desafios
actuales que surgen con la corrupcién. Esto implica la necesidad de
redefinir de manera precisa una serie de criterios relacionados con
diferentes aspectos: la aplicacion extraterritorial de las leyes procesales;
la creacién de unidades especializadas de investigacion, persecucion y
juzgamiento; el establecimiento de programas efectivos de proteccion a
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victimas y testigos; la promocién de la cooperacion transfronteriza vy el
uso de técnicas especiales de investigacion; el incremento de recursos
econémicos, humanos y tecnoldgicos necesarios para una adecuada
investigacién y persecucién criminal; y, en lo que nos interesa, la
creacién de un marco normativo integral para la aplicacion de medidas
cautelares tanto reales como personales (Mongillo, 2012, p. 13).

Empero, aunque en América Latina se han llevado a cabo numerosas
reformas a los sistemas de justicia criminal, principalmente reemplazando
los sistemas de enjuiciamiento inquisitivo por procedimientos
adversariales, estas modificaciones no han sido suficientes para hacer
frente de manera efectiva a la delincuencia organizada transnacional
y sus conocidas précticas corruptivas. De hecho, en los paises donde la
criminalidad organizada ha tenido una larga data en nuestra regién, los
diferentes instrumentos cautelares reformados no han logrado soslayar
los defectos inherentes a los antiguos sistemas de justicia. Un ejemplo
claro de esto es el caso del Cartel de la Toga, un escandalo de corrupcién
que afectd a los mas altos niveles judiciales de Colombia y que involucrd
amiembros de la Corte Suprema de Justicia, el fiscal general de lanacién,
el director de la Unidad Nacional contra la Corrupcién de la Fiscalia,
fiscales de la Unidad Anticorrupcién y exmagistrados con influencia
judicial. Todos los involucrados fueron acusados de una serie de delitos
relacionados con el uso de informacién privilegiada, prevaricacion,
soborno y corrupcién con el fin de garantizar la impunidad de personas
asociadas a redes criminales nacionales e internacionales. Sin embargo,
desde el comienzo de la investigacion se evidencié no solo una gran
dificultad burocrética para formalizar a los presuntos responsables de los
delitos investigados, sino también una falta de agilidad en la aplicacién
de medidas cautelares personales que el caso ameritaba (Olasolo, 2021,
pp. 847-848). Como resultado, recién en mayo de 2019, casi dos afios
después del inicio de las investigaciones, una sala especializada de la
Corte Suprema pudo finalmente decretar la medida de detencién
preventiva en contra de uno de los magistrados acusados de liderar las
conductas delictivas mencionadas anteriormente (Ramirez-Montes &

Penafort, 2021, pp. 77 y ss.).

Este caso pone de manifiesto no solo el problema de la excesiva
burocratizacién y dilacién en la lucha contra la corrupcién organizada
transnacional, sino que también plantea la legitima interrogante sobre si
el sistema clasico de requisitos y formas que rodean la aplicacién de las
medidas cautelares personales resulta idéneo para esta clase de delitos’®.

3 Por ello, como acertadamente sefala Zufiga (2015): «mas que centrar la politica penal de la
criminalidad organizada en el Derecho Penal del enemigo, a todas luces ilegitimo, debe ajustarse
a la problemética de la modernizacién del Derecho Penal. Se trata, a mi entender, de encuadrar la
respuesta penal del Estado en la discusién sobre la flexibilizacién de las categorias, a los efectos
de dar una respuesta idonea frente a las nuevas formas de criminalidad. Se dira, entonces, que
las organizaciones criminales siempre han existido, pero ahora estas organizaciones delictivas
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Y es que, més alld de centrar la discusién de este tipo de medidas en el
contexto del denominado «derecho penal del enemigo», a todas luces
ilegitimo desde un prisma iusfundamental (Zuniga, 2015, pp. 12-13),
la tarea deberfa centrarse en superar las diversas barreras normativas,
procesales y administrativas existentes a nivel internacional y que
en muchos casos hacen ineficaz la aplicacién de este tipo de tutela
cautelar. Para ello, al tratarse de una cuestion que va mas alla del mero
desarrollo de estrategias preventivas, se necesitarfa de una politica
criminal sistemdtica, uniforme e integral caracterizada, en gran medida

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. e s . ORGANIZADA
—aunque ciertamente no solo—, por la conciliacién de los diversos TRANSNACIONAL:
objetivos cautelares que se propone alcanzar con estas medidas, sin ALGUNAS )

renunciar a los principios garantisticos que racionalizan y moldean su 50 roasy
aplicacién en el caso concreto (Buzzelli, 2017, pp. 326-327). No desde ¢ eviones A

una racionalidad exclusivamente interna y consecuencialista de cada  par7ir DEL ANALISIS
Estado, sino desde una orientacién politico-criminal abierta y flexible  ~opparaDO

que, sin perder de vista el respeto irrestricto de derechos fundamentales,

no caiga en un excesivo minimalismo que banalice la tutela cautelar “FRONAL
en cuestion y, a la inversa, que evite cualquier atisbo autoritario que IF\)/\REE/-\CSAUURTEISO:T\JARY
desvirtte sus fines materiales de legitimacion (Silva, 2023, pp. 113-115).
. ~ . THE CONTEXT OF
Esto porque desde hace varios afios se viene observando y constatando TRANSNATIONAL
el uso «expansivo» de las medidas cautelares personales, atribuido a ORGANIZED
una tendencia populista y altamente simbdlica, que se manifiesta en un
. g . . ., CORRUPTION: SOME
discurso politicamente cargado en favor de una anticipacién de la tutela PROPOSALS AND

penal, la creacién de nuevos riesgos juridico-penales, la introducciénde - 11585 paseD
presunciones de peligrosidad y la consiguiente aplicacién automdtica -\ o uipaRATIVE
de estas medidas (Illuminati, 2018, p. 118). Como resultado, se 5\ vsis
distorsionan los fines asociados a las medidas cautelares personales,

buscando asegurar cuestiones tan amplias y difusas como:

La satisfaccién de un sentimiento colectivo de indignacién, venganza o
inseguridad (medida de prevencién general, en el sentido de pretender
dar ejemplo para tranquilizar a la sociedad o amedrentar a los posibles
delincuentes) o de prevencién de posibles futuros delitos cometidos
por el inculpado (prevencién especial), o incluso medidas especificas
destinadas a proporcionar seguridad, estabilidad y proteccién juridica
a la persona agredida o a su familia (preventivas personales) (Barona,
2019, pp. 276-2177).

Por consiguiente, resulta imperativo considerar que la presuncién de
inocencia rige de manera igualitaria en todos los casos y para todas las
personas, por lo que no puede ser ignorada ni atn a pretexto de delitos
tan graves como la corrupcion y el crimen organizado transnacional
(Gatto, 2017, pp. 24-25). No en vano, a juicio de la jurisprudencia

han adquirido una nueva dimension con la globalizacion: transnacionalidad, estructuras flexibles,
complejidad, alianzas con otras formas de criminalidad, etc.» (pp. 12-13).
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internacional, todas las medidas cautelares personales deben estar
en concordancia con las garantias fundamentales y, por ende, «su
aplicacion debe conllevar un cardcter excepcional y respetar el principio
de presuncién de inocencia y los principios de legalidad, necesidad y
proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica» (Acosta
Calderén vs. Ecuador, 2005)*. Entonces, sin desconocer que en cada
ambito existen diferencias culturales y particularidades normativas,
el punto nuclear de cualquier politica criminal relacionada con las
medidas cautelares personales debiese conciliar eficiencia y garantias
desde una doble consideracion: en primer lugar, que estas medidas solo
pueden basarse en un objetivo legitimo claramente definido, vale decir,
garantizar que el acusado no obstaculizara el curso de la investigacion
o bien que no eludir4 la accién de la justicia; y, en segundo lugar, que
aunque el sistema de justicia penal pueda variar en términos normativos
o socioculturales, no se pueden utilizar tales diferencias para socavar
la dignidad y los derechos fundamentales de la persona humana.
En consecuencia, se debe huir a la tentacién de creer que las medidas
cautelares personales cumplen un rol politico-criminal directo en la
lucha contra la corrupcién organizada transnacional y que su aplicacién
debe —y puede— buscarse a cualquier precio. Antes bien, resulta
crucial que el andlisis de la procedencia de cualquier medida cautelar
personal se realice de manera razonada y fundamentada, considerando la
proporcionalidad de la medida en relacién con los hechos imputados y
la necesidad de cautela que se busca proteger. De alli que surja la
imperiosa necesidad por reconducir a través de vias normativas claras
y uniformes no solo los presupuestos materiales y cautelares de dichas
medidas, sino también sus miltiples y variados objetivos politico-
criminales (Zacche, 2018, p. 85).

Ahorabien, m4s alld del alcance de las directrices anteriores, creemos que
no basta con afrontar este dilema solo desde una dimensién puramente
nominal. También es necesario que los medios de intervencion juridico-
procesales estén dotados de la misma plausibilidad, versatilidad vy
dinamismo con los que operativamente se pretende hacer frente a este
tipo de delitos. Para ello, lejos de una suerte de relajo en la salvaguarda
de derechos fundamentales, conviene entender que la propia diversidad
legislativa y politico-criminal en esta materia muy frecuentemente
redunda en la ausencia de criterios cautelares uniformes por parte de las
legislaciones internas, lo que resulta especialmente lamentable cuando,
como es bien sabido, el fumus delicti comissi y el periculum libertatis
constituyen presupuestos imprescindibles para asegurar adecuadamente
los diversos fines del procedimiento. Por ello, los esfuerzos deben dirigirse,
en primer lugar, a asumir que una tutela cautelar eficiente en casos de

4 Mas informacion en J vs. Pert (2013), Palamara Iribarne vs. Chile (2005), y Servelldn Garcia y otros
vs. Honduras (2006).
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corrupcién organizada transnacional requiere no solo la unificacién
de visiones sobre la doble incriminacién del hecho, sino también la
armonizacién de los objetivos cautelares y de aseguramiento que se
pretenden alcanzar con dichas medidas. A partir de alli, en segundo lugar,
se debe trabajar por eliminar todos los obstaculos y resquicios procesales
que dificultan la aplicacién de medidas cautelares personales para este
tipo de delitos en las diferentes legislaciones internas. Especificamente,
cuando se trate de investigaciones en casos de corrupcion tanto en el
sector ptiblico como en el sector privado, se debe evitar que el fuero o ORCANIZADA
cualquier otro tipo de condicionamiento normativo se convierta en una TRANSNACIONAL:
barrera infranqueable paralaaplicacién de medidas cautelares personales - /. '
adoptadas por parte de la autoridad competente (Duce, 2019, pp. 74 155 e51a0y

y ss.). Ademas, en tercer lugar, dado que muchos de estos delitos se  per) pyionEs A
cometen en ausencia de una victima potencial y concreta —«victimless  parTir DEL ANALISIS
crimes» (Gonzélez, 2022, p. 156)—, cualquier medida cautelar personal — -oiparADO

en este ambito requiere el establecimiento de disposiciones claras y

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

precisas sobre c6mo y de qué manera los distintos antecedentes y medios  ~=F°ONAL
probatorios serviran para justificar su procedencia y otorgamiento (Pollo ,F\)AREE:SAUURTEISO:\"\]ARY
Rivera vy otros vs. Perii, 2016). En otras palabras, dados los derechos y

. . . THE CONTEXT OF
garantias fundamentales involucrados, se debe procurar armonizar el TRANSNATIONAL
tratamiento del derecho a la obtencién de pruebas en el extranjero, la ORGANIZED
regulacion de criterios comunes asociados a las pruebas indiciarias vy,

L. . . CORRUPTION: SOME

preferentemente, el establecimiento de un estdndar de prueba que sirva PROPOSALS AND

de umbr.zfd para avalar ¥a aplicacion de estas medidas en relacion conla - 1505 pasen
presuncion de inocencia. ON COMPARATIVE

Finalmente, ademas de abogar por una mejora en la eficiencia de los ~ ANALYSIS

plazos legales de investigacion (Andrade Salmén vs. Bolivia, 2016) y la
implementacién de una prescripcién especial para esta clase de delitos
(Gatta, 2021, pp. 214-215), resulta crucial buscar una coherencia
internacional en relacién con el establecimiento de medidas cautelares
alternativas a la prision preventiva. Es decir, un elenco de medidas
cautelares generales que, teniendo en cuenta las diversas formas de
corrupcién asociadas al crimen organizado transnacional, recurra a
la prisién preventiva como ultima ratio y solo en los casos en que sea
estrictamente necesaria. Algunas de estas medidas podrfan incluir, por
ejemplo, la suspensién temporal del cargo o empleo del funcionario
publico, la prohibicién temporal de ejercer determinadas actividades
profesionales, la revocacion de licencias de porte y tenencia de armas
de fuego, la prohibicién de acercarse a determinadas personas o lugares
por orden de proteccién transnacional, el monitoreo y seguimiento
electrénico transfronterizo, etc.’

5 En este Ultimo sentido, aprovechando el potencial que ofrecen algunos dispositivos modernos de
rastreo, la vigilancia electronica transfronteriza se presenta como una herramienta con un amplio
abanico de posibilidades para aplicar medidas cautelares personales. Estas van desde la instalacion
de un rastreador GPS en un vehiculo y la insercién de un software en el teléfono mévil del individuo
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[11. LA TUTELA CAUTELAR PERSONAL EN EL DELITO
DE CORRUPCION ASOCIADO AL CRIMEN ORGA-
NIZADO TRANSNACIONAL: ENTRE REGULACION
CONVENCIONAL Y CASUISMO COMPARADO

En vista de las diferentes dimensiones, causas y manifestaciones de

la corrupcién, es ampliamente reconocido que numerosos tratados

internacionales han promovido la implementaciéon de diversos
mecanismos para reforzar la respuesta punitiva contra este tipo de
delitos. Esto se ha logrado en parte mediante la equiparacion de las
tipificaciones establecidas por los diferentes sistemas juridicos, pero
también a través de la cooperacion entre diversos paises con el fin de

promover un enjuiciamiento racional y justo (Benito, 2021, p. 602).

Por ello, ya sea a nivel global o regional, estos instrumentos estin

dirigidos no solo a la prevencién y lucha contra la corrupcién desde un

punto de vista sustantivo, sino también al reconocimiento de diferentes
6rganos, procedimientos e instrumentos potencialmente idéneos para
perseguir estos delitos (Olasolo & Galain, 2022, pp. 227-249). Entre
estos tratados internacionales destaca en primer lugar la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, también conocida como

Convencion de Mérida, debido a que fue adoptada en dicha ciudad

mexicana en diciembre de 2003. La CNUCC est4 compuesta por setenta

y un articulos distribuidos en ocho capitulos, los cuales abarcan cinco

areas principales: medidas preventivas, sanciones y aplicacién de la ley,

cooperacién internacional, recuperacién de activos, y asistencia técnica

e intercambio de informacién. En este sentido, la Convencién hace

hincapié en que cada Estado parte, ademds de implementar eficazmente

los medios adecuados para combatir la corrupcién y otras formas de
delincuencia, como el crimen organizado, debe establecer

Medidas [cautelares] apropiadas, de conformidad con su derecho
interno y tomando debidamente en consideracién los derechos de la
defensa, con miras a procurar que, al imponer condiciones en relacion
con la decisién de conceder la libertad en espera de juicio o la apelacién,
se tenga presente la necesidad de garantizar la comparecencia del
acusado en todo procedimiento penal ulterior (art. 30, num. 4).

De alli que, ademas de regular la detencién como medida cautelar
personal, también se establezca la necesidad de fijar en el &mbito de la
corrupcién publica

vigilado, a incluso el uso de drones equipados con camaras y tecnologia de reconocimiento facial para
una vigilancia espacio-temporal especifica. Por lo tanto, y a pesar de la posible capacidad invasiva de
estos insumos en la esfera privada y la intimidad de las personas, nadie podria dudar del potencial del
monitoreo electrénico transfronterizo en aras de preferir medidas alternativas a la privacion de libertad
para garantizar los fines del proceso penal. Sobre el monitoreo electrénico transfronterizo, véase entre
otros, Agostino (2024, p. 649), Nocerino (2021, pp. 193y ss.) y Bene (2019, pp. 443 y ss.).
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procedimientos en virtud de los cuales siempre que un funcionario
publico sea acusado por un delito tipificado con arreglo a dicha
Convencién pueda, cuando proceda, ser destituido, suspendido o
reasignado por la autoridad correspondiente, teniendo siempre presente

el respeto al principio de presuncién de inocencia (num. 6). LAS MEDIDAS

CAUTELARES
En segundo lugar, destaca la Convencién de las Naciones Unidas contra  PERSONALES EN
la Criminalidad Organizada Transnacional, también conocida como ELCONTEXTO DE
Convencién de Palermo debido a que fue firmada en dicha ciudad en LA CORRUPCION
diciembre del afio 2000. Su objetivo principal, tal como lo reconoce su ~ ORGANIZADA
articulo primero, es promover «la cooperacién para prevenir y combatir ~ [RANSNACIONAL:

més eficazmente la delincuencia organizada transnacional». En este ALGUNAS

sentido, se pretende que cada Estado articule su normativa interna con ~ "ROPUESTASY

las disposiciones contenidas en la Convencién a fin de alcanzar altos REFLEXIONES A

niveles de cooperacién entre los distintos pafses (Piedrahita, 2020a, ~ARTIRDELANALISE
COMPARADO

p. 118). De ahi que, ademas de acentuar la cooperacién judicial para
prevenir y combatir el terrorismo, el trafico de drogas, la corrupcién y =~ PERSONAL

otros delitos graves de carcter transnacional (Mufioz, 2021, p. 46), este  PRECAUTIONARY
tratado internacional también enfatice la necesidad de que cada Estado  MEASURES IN

tome medidas cautelares apropiadas, de acuerdo con su legislacién THE CONTEXT OF
interna y respetando los derechos de defensa, con el fin de garantizar TRANSNATIONAL

la comparecencia del acusado en todas las etapas del procedimiento ORGANIZED

penal (CNUDOT, 2000). Particularmente importante, en este sentido, ~CORRUPTION:SOME
es que cada Estado garantice que sus tribunales y otras autoridades PROPOSALS AND
competentes comprendan la gravedad de los delitos incluidos en REFLECTIONS BASED
la Convencién, especialmente al considerar la posibilidad de otorgar la O COMPARATIVE
libertad anticipada o condicional al imputado de que se trate. Por tanto, /*NAF515

la Convencién reconoce que

el Estado Parte requerido podra, tras haberse cerciorado de que las
circunstancias lo justifican y tienen cardcter urgente, y a solicitud del
Estado Parte requirente, proceder a la detencién de la persona presente
en su territorio cuya extradicién se pide o adoptar otras medidas
adecuadas para garantizar la comparecencia de esa persona en los
procedimientos de extradicién (art. 16, num. 9).

Finalmente, en el 4mbito latinoamericano, destacan las Conferencias
Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional Privado, las
cuales han resultado cruciales en la adopcion de diversas convenciones
relacionadas con las medidas cautelares, incluyendo sus formas de
peticién, cumplimiento y ejecucion (Peyrano, 1996, p. 249). Entre estas
convenciones, por su especial relacién con la cuestién aqui abordada,
destacan: la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas
Rogatorias, adoptada en Ciudad de Panam4 en 1975; la Convencién
Interamericana sobre la Competencia en la Esfera Internacional para
la Eficacia Extraterritorial de la Sentencia Extranjera, firmada en
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La Paz, Bolivia, en 1984; y, en particular, la Convencién Interamericana
sobre el Cumplimiento de Medidas Cautelares (CICMC), adoptada
en Montevideo, Uruguay, en 1979. En relacién con esta tltima, cabe
destacar su articulo primero, el cual, sirviendo de criterio exegético y
argumentativo, manifiesta lo siguiente:

Paralos efectos de esta Convencién, las expresiones “medidas cautelares”
o “medidas de seguridad” o “medidas de garantfa” se consideran
equivalentes cuando se utilizan para indicar todo procedimiento o
medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual
o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las
obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos
de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto
a la reparacion civil.

A partir de ello, siguiendo una posicion clasica en el derecho
interamericano, se establece que solo las autoridades judiciales de los
Estados partes serdn responsables de cumplir con las medidas cautelares
que, decretadas por jueces o tribunales de otro Estado, tengan como
objetivo garantizar la seguridad de las personas o la afectacion de bienes.
En tal caso, se enfatiza que la procedencia de la medida cautelar se
determinard de acuerdo con las leyes y los jueces del lugar del proceso, sin
perjuicio de lo cual «la ejecucion de la misma, asi como la contracautela
o garantia, serdn resueltas por los jueces requirentes del lugar donde
se solicita su cumplimiento, conforme a las leyes de este dltimo lugar»

(CICMC, 1979).

Ahora bien, ante la presencia de factores que puedan dificultar la
investigacién, como extorsiones, amenazas y atentados, es evidente que
se necesita una proteccién cautelar eficaz en la persecucion penal de
los delitos de corrupcién organizada transnacional. De hecho, si uno
de los objetivos de la proteccion procesal es prevenir dafios irreparables
a los fines legitimos del procedimiento (De la Rosa, 2015, p. 36), es
necesario buscar mecanismos tutelares adecuados que limiten cualquier
comportamiento que obstaculice la investigacién vy, por supuesto, que
tenga consecuencias lesivas para la victima y la sociedad (Morelli,
2015, pp. 17-18). Esto se debe, como se ha venido sefialando, a que la
corrupcion no se limita solo a un comportamiento delictivo, sino que se
proyecta en una serie de conductas pluriofensivas que tratan de incidir
de variadas formas en el proceso penal (Berdugo, 2018, p. 168); por
ejemplo, destruyendo ilegalmente elementos de prueba, coaccionado
el comportamiento reticente de victimas y testigos, o promoviendo
practicas extorsivas y de cohecho, a lo cual se agrega la no comparecencia
y fuga del acusado a los actos del procedimiento. De alli que no resulte
baladi preguntarse cémo y de qué forma tales supuestos cautelares son
abordados en las diversas legislaciones nacionales de nuestro entorno y,
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en especial, cudl es su tratamiento especifico en el delito de corrupcién
organizada transnacional.

Por lo tanto, en lo sucesivo y con un afdn preferentemente comparativo,

analizaremos las medidas cautelares personales y su regulaciéon en el  1AS MEDIDAS
ambito de la corrupcion organizada transnacional desde un triple punto  CAUTELARES

de vista: en primer lugar, considerando las medidas cautelares contrala  PERSONALES EN
continuacién de la actividad delictiva y/o contra el autoencubrimiento; — EL CONTEXTO DE
en segundo lugar, examinando las medidas cautelares contra la LA CORRUPCION
fuga y/o la no comparecencia; vy, en tercer lugar, individualizando las  ORGANIZADA
medidas cautelares genéricas que implican privacion y/o restriccién de  TRANSNACIONAL:
libertad durante el procedimiento. Para lograr esto, cada uno de estos ~ALGUNAS

rubros serd examinado a partir de dos dmbitos normativos diferentes: ~PROPUESTASY

uno latinoamericano (Pert, Brasil, Chile y Colombia) y otro no REFLEXIONESA
latinoamericano (Italia, Espafia y Estados Unidos). Metodolégicamente, ~ 7ARTIR DEL ANALISIS
COMPARADO

se justifica esta propuesta dadas las recientes modificaciones normativas
verificadas en la mayorfa de estos pafses sobre la materia, pero también  PERSONAL

por la necesidad de vislumbrar criterios identitarios asociados a los fines  PRECAUTIONARY
tuitivos tradicionalmente asignados a las medidas cautelares personales.  MEASURES IN
Finalmente, comprendiendo la propia diversidad legislativa y las distintas ~ THE CONTEXT OF
opciones politico-criminales, elucidaremos si en dichas legislaciones TRANSNATIONAL
existen medidas cautelares especificas dirigidas concretamente a abordar  ORGANIZED

la corrupcién organizada transnacional. CORRUPTION: SOME
PROPOSALS AND

REFLECTIONS BASED
ON COMPARATIVE

ANALYSIS
Como lo hemos adelantado, cuando se habla de las medidas cautelares

personales no resulta posible soslayar ninguno de los limites garantisticos
que le dan su fisonomia instrumental y excepcional. En efecto, es bien
sabido que todas las personas tienen derecho a la libertad personal y a
la seguridad individual, lo que implica que cualquier afectacién a sus
derechos debe ser utilizada solo en situaciones necesarias y calificadas.
De alli que ninguna forma de cautela personal debiera estar justificada
exclusivamente por la gravedad del delito cometido ni mucho menos
por el intento de influir en su inhibicién desde una perspectiva social

(Holsinger et al., 2023, p. 6). De hecho, como ha sostenido la CIDH:

La privacion de libertad del procesado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino
que solo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que
el acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la
accién de la justicia (Amrhein y otros vs. Costa Rica, 2018)°.

6 En el mismo sentido, véase J. vs. Pertu (2013), Jenkins vs. Argentina (2019), y Romero Feris vs.
Argentina 2019).
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De este modo, ninguna privacién o restriccién de la libertad con fines
cautelares deberfa estar sustentada en prevenir futuros delitos y, de paso,
cumplir un cuestionable rol politico-criminal directo orientado a mermar
la continuacién de la actividad delictiva (Valentini, 2020, p. 268).

Sin embargo, es innegable que la legislacion vigente de nuestro
entorno concede relevancia, en ocasiones extraordinarias, a medidas
cautelares personales orientadas precisamente a evitar la continuidad
delictiva y el autoencubrimiento del delito. En efecto, es un hecho
conocido que desde hace varios afios los sistemas de justicia criminal
de ciertos pafses, particularmente de los Estados Unidos —pero no
exclusivamente— (Lupo, 2019, pp. 786 y ss.), han empleado diversos
programas predictivos y de inteligencia artificial para evaluar la
probabilidad de cometer nuevos delitos. Estos algoritmos analizan grandes
flujos de informacién y realizan predicciones tomando en cuenta diversos
factores, como los antecedentes penales, la educacion, la profesion, el
estatus econdmico y social, la nacionalidad, la ciudadania e, incluso,
el origen étnico del individuo (State v. Loomis, 2016). No obstante,
diversos estudios han mostrado que gran parte de estos instrumentos
estiman como «peligrosos» rasgos ambiguos y especulativos, los cuales,
atendiendo muchas veces a aspectos incluso discriminatorios (Tonry,
2019, p. 439), procesan sus resultados en ausencia de indicadores
validos de comportamiento (Larson et al., 2016). Por tanto, resulta
extremadamente dificil sustentar vy justificar la imposicién de medidas
cautelares personales sobre la base de una prognosis penal futura,
especialmente si se considera que estas medidas generalmente se
imponen en una etapa temprana del proceso y no cuentan con pruebas
de cargo concluyentes que las respalden desde un punto de vista
epistémico. Asf y todo, como veremos a continuacion, distintos paises
reconocen este enfoque sin mayores inconvenientes, especialmente
cuando se trata de prevenir comportamientos criminales considerados
peligrosos, argumentando que, en estricto rigor, cualquier medida
cautelar adoptada en este sentido no se impone por las circunstancias
personales del sujeto, sino méas bien por su comportamiento delictivo y
la gravedad de la pena asignada al hecho punible en cuestion.

[1.1.1. Regulacion en el derecho comparado no latinoamericano

I.1.1.1. Italia

En Italia, bajo la regulacion del Codigo de 1988, se reconocieron
inicialmente diversas finalidades asociadas a las medidas cautelares
personales. Sin embargo, debido a lo que se consideré como un fracaso
de la «estrategia del polimorfismo cautelar», que concedia al juez una
amplia discrecionalidad para minimizar las medidas que resultaran en la
privacion de libertad del acusado —en particular, «la custodia cautelare

in carcere» (Negri, 2015, p. 66—), la Ley N.° 47, del 16 de abril de
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2015, introdujo una serie de nuevos requisitos y objetivos que alteraron
significativamente las exigencias aplicables a los presupuestos cautelares.
Asi, en relacién con las medidas para prevenir la continuacién de la
actividad delictiva y/o el autoencubrimiento, el articulo 274, literal c del

Codice di Procedura Penale establece que LAS MEDIDAS

CAUTELARES
Las medidas cautelares se adoptardn: cuando, por las modalidades PERSONALES EN
y circunstancias especificas del hecho y por la personalidad del ELCONTEXTO DE
investigado o del imputado, deducidas de conductas o actos concretos LA CORRUPCION
o de sus antecedentes penales, exista un peligro concreto y actual ~ORGANIZADA
de que cometerd graves delitos con uso de armas u otros medios de ~ TRANSNACIONAL:
violencia personal o dirigidos contra el orden constitucional o delitos ~ALGUNAS
de criminalidad organizada o de la misma especie que aquel por el que ~ PROPUESTASY

se procede en su contra’. REFLEXIONES A
PARTIR DEL ANALISIS

Como se puede observar, la disposicion antes mencionada resulta COMPARADO
decisiva al vincular las medidas cautelares personales con la delincuencia . ONAL
organizada, estableciendo que estas se adoptardn siempre que exista un - rioNARY
peligro concreto y actual de que se cometera dicho ilicito. No obstante, ;-xc\)ze5 1y

como bien ha sostenido un sector de la doctrina, la inclusién del requisito 4 conTeExT OF

de «actualidad» del peligro de dafio no evita que tal presupuesto cautelar 15 ANSNATIONAL
suponga una valoracion anticipada de la responsabilidad del imputadoy, orcaNIZED

por ende, respalde una conjetura especulativa sobre posibles e inciertas  cORRUPTION: SOME
conductas futuras (Chinnici & Negri, 2015, p. 10). Se tratarfa, por lo  proPOSALS AND
tanto, de un presupuesto que se refiere a la gravedad in nomen delicti, sin ~ REFLECTIONS BASED
una referencia efectiva y apropiada para fundar el peligro de cometer ON COMPARATIVE
delitos determinados (Gatta, 2023, pp. 35y ss.). ANALYSIS

I.1.1.2. Espana

En Espafia, segiin un sector de la doctrina, el tratamiento actual de las
medidas cautelares viene marcado por una desorganizacion legislativa
y por la ausencia de una teorfa general que las sustente (Armenta,

2021, p. 14).

Sin perjuicio de ello, como ha sostenido el Tribunal Constitucional
espafol:

Por su directa relacién con las previsiones constitucionales que
garantizan la libertad (art. 17 CE) y la presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), la adopcién de estas medidas debe ser siempre excepcional,
condicionada a las circunstancias del caso y proporcionada a la finalidad
que se persigue, tratando siempre de evitar que se convierta en una

pena anticipada (Sentencia N.° 108/1984, 26 de noviembre de 1984).

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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Sin perjuicio de lo anterior, tras la reforma operada por la LO 13/2003,
del 24 de octubre de 2003, que modificé la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Lecrim) en materia de prisién provisional, se adopt el riesgo
de reiteracion delictiva como presupuesto legitimo para la aplicaciéon
cautelar. De esta forma, de conformidad al articulo 503, numeral 2 de
la Lecrim, «también podra acordarse la prision provisional [...], para
evitar el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos
delictivos». Por lo tanto, para valorar la existencia de este riesgo se
debera atender a las circunstancias del hecho y a la gravedad de los
delitos que se pudieran cometer, siempre y cuando se desprenda que
el ilicito imputado sea doloso. A pesar de que un sector doctrinal ha
sefialado que este riesgo «desnaturaliza» los fines cautelares (Barona,
2019, p. 299), cabe destacar que la aplicacién de esta medida cautelar
remarca un contrapunto en materia de lucha contra el crimen
organizado. Esto porque, a pesar de que el articulo 503, numeral 1,
inciso 1 supedita la aplicacién de la prision provisional a la existencia de
uno o més delitos que sean sancionados con una pena igual o superior a
dos afios de prision, la misma regulacién contempla excepciones en las
que sf se permite la aplicacién de esta medida cautelar, sin importar la
gravedad de la pena asignada al delito. M4s concretamente, se permite

Cuando de los antecedentes del investigado o encausado y demas
datos o circunstancias que aporte la Policfa Judicial o resulten de
las actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el investigado o
encausado viene actuando concertadamente con otra u otras personas
de forma organizada para la comisién de hechos delictivos o realiza sus

actividades delictivas con habitualidad (Cerrada, 2020, p. 267).

111.1.1.3. Estados Unidos

A pesar de las numerosas discrepancias entre el sistema civil law y el
sistema penal de los Estados Unidos, las medidas cautelares personales
y, en particular, la denominada pretrial detention, operan bajo una
l6gica de aseguramiento bastante similar con el objetivo de garantizar
determinados fines procedimentales. En efecto, de conformidad con la
Quinta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, ninguna
persona puede ser castigada o sancionada sin un juicio previo de
culpabilidad llevado a cabo de conformidad con las reglas y los principios
de un debido proceso legal (Bell v. Wolfish, 1979). Como consecuencia,
desde la Judiciary Act de 1789 hasta las Federal Rules of Criminal
Procedure de 1944, la legislacion federal estadounidense ha proclamado
de manera inequivoca que toda persona acusada de un delito que no
esté sancionado con la pena capital tiene derecho a la libertad bajo
fianza (Vinson, 1951, p. 1). De hecho, el derecho a la libertad previa a
la condena no solo permite la preparacion sin obstaculos de una defensa
adecuada, sino que también protege la presuncién de inocencia frente
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a un castigo inmerecido o, derechamente, arbitrario (Stack v. Boyle,
1951). De alli que diversos fallos de la Corte Suprema de los Estados
Unidos hayan enfatizado el caricter reglado y excepcional de Ila
afectacién de este bien juridico o, mds concretamente, que en la
sociedad norteamericana «la libertad es la norma y la detencién previa
al juicio o sin juicio es una excepcién cuidadosamente limitada» (United

States v. Salerno, 1987).

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
Ahorabien, en lo que respecta a las medidas contra la posible persistencia LA CORRUPCION
de la actividad delictiva y/o el autoencubrimiento, la Bail Reform ORGANIZADA
Act de 1984 establecic varios criterios que los tribunales deben tener en  TRANSNACIONAL:
cuenta al momento de decidir sobre la liberacién o el encarcelamiento ~ ALGUNAS
preventivo. Entre estos se destaca «la amenaza potencial que el acusado ~ PROPUESTASY
representa para la comunidad o para individuos especificos, incluyendo ~ REFLEXIONES A
la probabilidad de que el acusado cometa nuevos crimenes mientras R T/R DELANALISIS
estd en libertad» (VanNostrand & Keebler, 2009, pp. 4-5). Por ello, para  “©VPARADO
ciertos delitos federales particularmente graves, como la corrupcién — PERSONAL
asociada al crimen organizado transnacional, dicha normativa autoriz6 PRECAUTIONARY
a los jueces a denegar la libertad bajo fianza analizando MEASURES IN

. . o . . ) THE CONTEXT OF
lanaturalezaylas circunstancias del delito imputado, inclusosi el delito es TRANSNATIONAL

un delito de violencia, una violacién de la seccién 1591, un delito ORGANIZED

federal de terrorismo, o involucre una victima menor o una sustancia  opRUPTION: SOME
controlada, arma de fuego, explosivo o dispositivo destructivo (United  proposals AND
States of America Code, 1948, tit. 18, § 3142, lit. g)%. REFLECTIONS BASED
ON COMPARATIVE

Por lo tanto, a pesar de que diversos estudios sostienen que la prisién ANALYSIS

preventiva no produce ningtin efecto en la disminucién de la continuidad
delictiva (Dobbie et al., 2018, p. 226), los magistrados estadounidenses
se apoyan recurrentemente en el riesgo para la comunidad como
argumento para establecer fianzas altas o, incluso, para denegar
directamente la libertad tanto en indagaciones vinculadas con el crimen
organizado transnacional como en otros delitos de particular severidad
(Stevenson & Mayson, 2022, p. 761).

[11.1.2. Regulacion en el derecho comparado latinoamericano

1.1.2.1. Peru

En Pert, la relacion entre la criminalidad organizada y la corrupcion es
un tema pafs que resulta innegable (Nufiovero & Melgar, 2019, p. 145).
Por ello, mediante la Ley N.° 30.077, de 2013, se aprob6 la Ley contra
el Crimen Organizado, la cual contiene algunas disposiciones relativas a
la investigacion, el juzgamiento y la sancién de los delitos cometidos por
organizaciones criminales. Desde el punto de vista que nos interesa, cabe
destacar que dicha normativa, si bien no establece una reminiscencia

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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directa al peligro en la continuidad delictiva ni al autoencubrimiento,
st hace extensivas sus disposiciones a las medidas cautelares personales
en lo referente a la nocién de «caracter complejo de la investigacién»
(Codigo Procesal Penal peruano, 2004, art. 342, num. 3). Este precepto,
a su vez, pretende hacer patente la lucha contra la corrupcién y «frenar»
implicitamente el actuar delictivo subsecuente mediante la aplicacién
de medidas cautelares decretadas por encima de los plazos normales de
duracién. Esto porque el legislador peruano no acude a la naturaleza
del delito para fijar la extensién de las medidas cautelares (en especial,
la prisién preventiva), sino que incluye un catélogo de criterios que
permitirfan considerar un proceso como «complejo» a efectos de

flexibilizar la extension de las medidas decretadas (Del Rio, 2016, p. 233).

Con todo, cabe advertir que dentro de los principios y finalidades de las
medidas de coercién penal, el Cédigo Procesal Penal del Perd, si bien
remarca que la restriccion wusfundamental solo tendra lugar cuando fuere
indispensable, en la medida y por el tiempo estrictamente necesario,
a renglén seguido sefiala que tales medidas cautelares tendran como
fin, entre otros, el «impedir la obstaculizacién de la averiguacién de
la verdad y evitar el peligro de reiteracion delictiva» (Codigo Procesal
Penal peruano, 2004, art. 253, num. 3).

111.1.2.2. Brasil

En Brasil, producto de una serie modificaciones legales introducidas al
Cédigo de Processo Penal de 1941, en especial por la Ley N.° 12.403,
del 4 de mayo de 2011, el régimen de medidas cautelares personales
es amplio y variado en pos de sustentar el paradigma de la prisién
preventiva como extrema ratio (Pacelli, 2020, pp. 459 y ss.). En esta
légica se inserta la Ley N.° 12.850, del 2 de agosto de 2013 (modificada
por la Ley N.° 13.964, del 24 de diciembre de 2019), la cual, definiendo
el crimen de delincuencia organizada, su investigacién criminal, los
medios de adquisicién probatoria, asi como sus tipos penales conexos
y los procedimientos penales aplicables, instruye como medida cautelar
personal especial para el delito de corrupcion publica la siguiente regla:

Si existen indicios suficientes de que el funcionario publico forma parte
de una organizacién criminal, el juez podrd determinar su separacién
cautelar del cargo, empleo o funcién, sin perjuicio de la remuneracion,
cuando la medida sea necesaria para la investigacién o instruccién

procesal (Ley N.° 12.850, 2011, art. 1, § 5)°.

Ahora bien, en lo referente a las medidas contra la posible continuacién
de la actividad delictiva y/o contra el autoencubrimiento, el articulo
282, parrafo I del Codigo de Processo Penal brasilefio prevé que las

9 Traduccién de los autores.
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medidas cautelares personales deberan ser aplicadas observando, entre
otros requisitos, su «necesidad para la aplicacién de la ley penal, para
la investigacién e instruccién criminal y, en los casos expresamente
previstos, para evitar la practica de infracciones penales»'°. De alli, por
ende, que se exija para su aplicacién de una adecuacién de la medida
a la gravedad del delito, sus circunstancias de hecho y las condiciones
personales del indiciado o acusado (Couto de Brito, 2020, pp. 256-257).
Luego, por consiguiente, mas alld de estos lineamientos generales, no
se evidencia una exigencia cautelar como la sugerida para el delito de

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

- | texto del cri izado t ional ORGANIZADA
corrupcion en el contexto del crimen organizado transnacional. TRANSNACIONAL:
[11.1.2.3. Chile ALGUNAS

En Chile, tratdndose del delito en estudio, el Cédigo Procesal Penal del = PROPUESTASY

ano 2000 no establecié a su respecto un estatuto especial que regule ~FEFLEXIONES A
directamente como fin cautelar especifico la merma en la continuacién ~ "ARTIR DELANALISIS
COMPARADO

de la actividad delictiva y/o el autoencubrimiento. Ello pues, a pesar de
las reformas mas recientes en la lucha contra los delitos de corrupciony — pERSONAL
crimen organizado, impulsadas principalmente por la Ley N.° 21.121 de ~ PRECAUTIONARY
2018 y la Ley N.° 21.577 de 2023, el legislador chileno ha enfocado su ~ MEASURES IN
atencion preferentemente en el fortalecimiento de las tareas especiales  THE CONTEXT OF

de investigacion, persecucion y sancién para este tipo de delitos. TRANSNATIONAL

ORGANIZED
No obstante, es relevante enfatizar que, en términos generales, desde s pTION: SOME

la implementacién del Cédigo Procesal Penal chileno el riesgo de  proposais anp
obstaculizacién de la investigacién ha sido visto como un objetivo  ger| cTiONS BASED
vélido para la aplicacion de las medidas cautelares personales, en linea  on copmparaTIVE
con la presuncién de inocencia y la duda razonable (Horvitz & Lépez,  anALYSIS
2002, pp. 408-409). Por ende, si se acepta que uno de los fines del
procedimiento penal es el esclarecimiento probable de la verdad, parece

evidente que si existe una sospecha seria y fundada de que el acusado

puede entorpecer la investigacién, la consecucién de este fin podria

justificar y legitimar la imposicion de una o méds medidas cautelares que

limiten o restrinjan su libertad. De esta forma, a pesar de la falta de

una normativa especifica que regule el régimen cautelar personal para el

delito de corrupcién organizada transnacional'!, en el sistema procesal

penal chileno toda destruccién, alteracion, ocultacion o falsificacion de

pruebas, asi como cualquier actitud del imputado que pudiera inducir a
coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o

se comporten de manera desleal o reticente, se considera como un factor

que podria obstaculizar la investigacién y, por lo tanto, que permite

la aplicacion de cualquier medida cautelar privativa o restrictiva de la

libertad (Cédigo Procesal Penal chileno, 2000, art. 140, lit. c).

10 Traduccién de los autores.

11 No obstante, cabe sefialar que este panorama ha sido parcialmente modificado con la dictacion de
la Ley N.° 21.577 de 2023, que fortalece la persecucion de los delitos de delincuencia organizada,
establece técnicas especiales para su investigacion y robustece el comiso de ganancias.
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Derecho PUCP, N.° 94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS

111.1.2.4. Colombia

En Colombia, el articulo 310, numeral 1 del Codigo de Procedimiento
Penal, Ley 906 de 2004'%, al determinar si la libertad del imputado
representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, instruye
al juez a que valore, adema4s de la gravedad y modalidad de la conducta
punible y la pena imponible, «la continuacién de la actividad delictiva
0 su probable vinculacién con organizaciones criminales» (Posada,
2024, p. 544). A juicio de la Corte Constitucional de dicho pafs, esto
significa que

La proteccion de la comunidad en aras de impedir la continuacion de la
actividad delictual, puede concebirse como fin propio de la detencién
preventiva a partir de la consideracién del mandato del articulo 1°
de la Constitucién, segtn el cual, el Estado colombiano se encuentra
fundado en la “prevalencia del interés general”, cuyo desarrollo explica
el precepto consagrado en el articulo 2° de la Constitucién Politica, por
el cual, es fin esencial del Estado, “asegurar la convivencia pacifica” de

la comunidad (Sentencia C-469/2016, 2016).

Sin embargo, segin el mismo tribunal, este poder debe ejercerse en
conformidad con el principio de la dignidad humana vy, por lo tanto,
no debe infringir las garantias del contenido basico de los derechos,
lo que requiere que el uso de esta atribucién reclame siempre de una
ponderacién tanto de lo positivo como de lo negativo en relacién con el
acusado. De esta forma, més alla de las precauciones ya mencionadas, se
puede afirmar que en Colombia sf existe una regulacién normativa sobre
la aplicabilidad de una medida cautelar personal basada en la necesidad
de prevenir la continuacién de la actividad delictiva en el dmbito del
crimen organizado transnacional“.

La consideracion del peligro de fuga como fin de las medidas cautelares
personales supone, en términos positivos, entender que esta tiende
a asegurar la comparecencia del imputado no solo para permitir el
correcto establecimiento de la verdad, sino también para asegurar
su presencia para el cumplimiento de una eventual sentencia penal
condenatoria. Se trata, en efecto, de una finalidad generalmente
aceptada por el pensamiento liberal clasico y que, salvo contadas

12 El anterior Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 600 del afio 2000, que aun se aplica para la
investigacion y el juzgamiento de los delitos cometidos antes de 2004, regula la detencion preventiva
en los articulos 355 y siguientes. En este trabajo, para fines de analizar la regulacion comparada
en torno a las medidas cautelares personales, haremos referencia a la regulacién del Cédigo de
Procedimiento Penal contenido en la Ley 906 de 2004.

13 Solo a modo de referencia, cabe considerar que dicha normativa fue introducida a dicho Cédigo con
la promulgacion de la Ley N.° 1.453, de 2011, también conocida como Ley de seguridad ciudadana,
mediante la cual se flexibilizaron los criterios de necesidad que rodean la aplicacion de las medidas
cautelares personales.

14 Para una opinién critica al respecto, véase Cristancho (2022, p. 248).
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excepciones, se consagra con bastante generalidad en los paises europeos
y latinoamericanos (Cordero, 2012, p. 477). De hecho, de 1923 a la
fecha, la Organizacién Internacional de Policfa Criminal (Interpol)
pretende precisamente facilitar la cooperacién transfronteriza en la
basqueda y entrega de imputados en fuga para, de esta forma, aliviar
las dificultades que puedan surgir en este 4mbito entre jurisdicciones y
procedimientos. A ello abona, por otro lado, el PAcCTO, un programa
de cooperacion internacional entre la UE y América Latina que busca
asentar una red permanente dedicada a la investigacion de hechos

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. . . . . , ORGANIZADA
asociados al crimen transnacional organizado vy, a partir de alli, ayudar .
. .r .. . TRANSNACIONAL:
a identificar, priorizar y aprehender delincuentes fugados, abordando el ALGUNAS

iter procesal penal a través de su trabajo en tres componentes: policial, 50 sasy

judicial y penitenciario (Ndfez & Rodriguez, 2021, p. 4). REFLEXIONES A
Ahora bien, con independencia de la importancia del riesgo de fuga PARTIRDELANALISIS
COMPARADO

como fin cautelar legitimo, se debe observar que la no comparecencia
del imputado a los actos del procedimiento no necesariamente se debe  pPERSONAL
traducir en la aplicacién de una prisién preventiva. En efecto, diversas  PRECAUTIONARY
normas internacionales exigen que las medidas cautelares que impliquen ~ MEASURES IN
privacién de libertad se adopten siempre por el tiempo estrictamente  THE CONTEXT OF
indispensable, como extrema ratio y con pleno respeto a la dignidad TRANSNATIONAL

del ser humano. No en vano, segin lo prevé el Pacto Internacional de  ORGANIZED

Derechos Civiles y Politicos de 1966: CORRUPTION: SOME
PROPOSALS AND
La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe  rer| EcTIONS BASED

ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantfas  oN cOMPARATIVE
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en  ANALYSIS
cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para

la ejecucion del fallo (art. 9, num. 3).

De alli, entonces, que se derive la obligacién estatal de no restringir la
libertad del imputado mas alld de los limites estrictamente necesarios
para asegurar que no obstaculizard el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludird la accién de la justicia. Ello supone, en
consecuencia, que deban preferirse otras medidas cautelares alternativas
a la prisién preventiva para asegurar la comparecencia del imputado y
evitar asf el riesgo de fuga.

[11.2.1. Regulacion en el derecho comparado no latinoamericano

111.2.1.1. Italia

En Italia, el peligro de fuga —como uno de los fundamentos aplicativos
de las medidas cautelares personales— se encuentra recogido en el
articulo 274, literal b del Cédigo de Procesamiento Penal, el cual reza:

Las medidas cautelares se adoptaran: cuando el acusado se haya dado a
la fuga o exista un peligro concreto y actual de que se fugue, siempre que

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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el juez considere que puede imponérsele una pena superior a dos afios
de reclusién. Las situaciones de peligro concreto y actual no pueden
deducirse exclusivamente de la gravedad del titulo de delito por el cual
se procede®.

Se trata, como es posible analizar, de una exigencia que requiere un
adecuado equilibrio no solo en razén de los antecedentes facticos del
caso, sino también de los motivos y razonamientos que sustentan su
aplicabilidad. De alli que, a juicio de la Corte di Cassazione italiana,
el peligro de fuga no pueda ser deducido de meras conjeturas o
suposiciones, como la condicién de extranjero del indagado o si tiene
intereses comerciales en un pafs foraneo; sino que debe ser extraido de
elementos concretos y actuales de los cuales sea légicamente factible
inferir un no sometimiento a los actos del procedimiento (Sent. Sez 5,
N.° 5821, 2018). De esta forma, al decretar las medidas cautelares, el
juez debe tener en cuenta la idoneidad especifica de cada una de ellas,
expresando de forma concreta las razones y justificaciones por las cuales
las considera apropiadas en el caso en cuestiéon (Mangiaracina, 2019,

pp. 524-525).

Ahora bien, tratdndose de la criminalidad organizada transnacional
y, en particular, de las asociaciones de tipo mafioso, la jurisprudencia
italiana ha sostenido que el riesgo de fuga

Puede deducirse de la condena [previa] del acusado por pertenecer a
una asociacién de tipo mafioso, siempre que se demuestre la existencia
actual de la asociacion criminal y el interés concreto de esta en garantizar
la sustraccién a la captura del acusado, con indicacién también del

papel desempenado por el predicho dentro de la propia asociacién
(Sent. Sez 5, N.° 52.633, 2016).

De esta forma, las situaciones de peligro concreto y actual de fuga no
pueden deducirse exclusivamente de la gravedad de la infraccién ni,
menos atn, de la extension de la pena que legalmente se irrogue al delito
en cuestion.

I11.2.1.2 Espana

En Espafia, de conformidad a lo previsto por el articulo 503, numeral 3,
literal a de la Lecrim, la prisién provisional podra ser decretada cuando
con su aplicacién se persiga «asegurar la presencia del investigado o
encausado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un
riesgo de fuga». Luego, para valorar la existencia de este peligro, segtin se
desprende de la disposicion legal citada, se debe atender conjuntamente
a los siguientes factores: a) a la naturaleza del hecho y a la gravedad de
la pena que pudiera imponerse al investigado o encausado, la cual se

15 Traduccién de los autores.
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valorara cuando el hecho investigado lleve aparejada una pena igual o
superior de dos afios de prisién, o bien con pena privativa de libertad
de duracién inferior si el investigado o encausado tuviere antecedentes
penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion derivados de
condena por delito doloso; b) a la situacién familiar, laboral y econémica
del imputado; vy, ¢) a la inminencia de la celebracién del juicio oral,
en particular en aquellos supuestos en los que procede incoar un
enjuiciamiento rapido (Barona, 2019, p. 298).

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION
Ahora bien, segin el informe sobre la aplicacion por parte de Espafia  ORGANIZADA

de los capitulos III y IV de la CNUCC para el periodo 2010-2015 TRANSNACIONAL:
(UNODC, 2013), la prisién provisional y/o la libertad provisional con ~ ALGUNAS
obligacién de presentacién periddica —en espera de un juicio— son ~PROPUESTASY

recursos frecuentemente utilizados en Espafia en casos de corrupcién — FEFLEXIONES A
y crimen organizado transnacional, lo cual se entiende siempre bajo el ~ "ARTIR DELANALISIS
COMPARADO

respeto del limite maximo legal de duracion establecido por el articulo
504 de la Lecrim. De esta forma, si bien no es el Gnico presupuesto a  PERSONAL
considerar, la gravedad del delito investigado se erige en este 4mbito  PRECAUTIONARY
como un factor relevante a la hora de considerar el riesgo de fuga, asi  MEASURES IN
como los limites temporales previstos para la aplicacién de la prision  THE CONTEXT OF

provisional. TRANSNATIONAL
ORGANIZED
I11.2.1.3. Estados Unidos CORRUPTION: SOME

La Bail Reform Act de 1984 estableci6 las condiciones bajo las cuales  PROPOSALS AND
puede ser decretada la prisién preventiva en los Estados Unidos con ~ REFLECTIONS BASED
el principal objetivo de proteger, primordialmente, la libertad de los ONCOMPARATIVE
acusados mientras aguardan el juicio. Por ello, el United States of ANALYSIS
American Code (1948) establece que, para determinar la existencia

de condiciones que garanticen razonablemente la comparecencia del

imputado o la seguridad de la victima y de la comunidad, se deben
considerar aspectos que van desde la naturaleza y las circunstancias

del hecho imputado, el peso de la evidencia y el historial delictual del

acusado, hasta arribar al andlisis de la naturaleza y la gravedad del peligro

que supondria la puesta en libertad del detenido (tit. 18, § 3142, lit. g).

A rafz de lo anterior, para evaluar el riesgo de fuga, la audiencia respectiva
debera estar sustentada en una serie de antecedentes y pruebas que
justifiquen la verosimilitud del riesgo denunciado, asi como la posibilidad
real y efectiva de su ocurrencia. De acuerdo con la jurisprudencia
predominante, dado que «la ley no establece expresamente el estandar
probatorio necesario para sustentar una determinacién de propensién
a fuga, resulta apropiado acudir al estdndar de preponderancia de la
evidencia generalmente utilizado en los procedimientos previos al
juicio» (United States v. Orta, 1985). Sin embargo, para ciertos delitos
graves, como la corrupcién y el crimen organizado transnacional, el
United States of American Code enfatiza que se presumira que ninguna
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condicién garantizara razonablemente la comparecencia de la persona
requerida si, en el caso especifico de que se trate, se estima que «existe
causa probable para creer que la persona cometié un delito por el cual
se establece una pena maxima de prisién de diez afios o mas» (tit. 18,
§ 3142, lit. e, num. 3)'. Por lo tanto, considerando la alta cuantia
asociada a este tipo de ilicitos, en especial después de la aprobacién
en 1970 de la denominada Ley RICO (Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations), no cabe duda de que la presuncién general de
liberacion previa al juicio del parrafo 3142 se invierte y, de esta forma, el
riesgo de fuga se infiere para los acusados por los delitos de corrupcion y
crimen organizado transnacional.

[11.2.2. Regulacién en el derecho comparado latinoamericano

111.2.2.1. Peru

Debido a diversas modificaciones introducidas al Codigo Procesal Penal,
en Pert el riesgo de fuga estd directamente relacionado con la prisién
preventiva (Prado, 2020, p. 279). De hecho, segin el articulo 268, literal
c del Cédigo Procesal Penal de 2004, el juez podra decretar dicha medida
cautelar si, considerando los primeros indicios, es posible determinar,
entre otros requisitos, «que el imputado, en razén a sus antecedentes y
otras circunstancias del caso particular, [...] tratard de eludir la accién
de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacién de la verdad
(peligro de obstaculizacién)». Por esta razon, el legislador peruano
instruye al juez a evaluar dicho riesgo en consideracién a criterios que
van desde el arraigo en el pais del imputado, pasando por la gravedad de
la pena que se espera como resultado del procedimiento, hasta llegar a la
pertenencia del imputado a una organizacién criminal (art. 269).

En relacién a esto Gltimo, conviene recalcar que «la pertenencia del
imputado a una organizacién criminal o su reintegracién a las mismas»
fue un criterio incorporado al Cédigo Procesal Penal peruano por la
Ley N.° 30.076, de 2013, la cual se adopté en el marco de una politica
criminal orientada a combatir la inseguridad ciudadana; no obstante,
pronto se observé la necesidad de adoptar medidas procesales concretas
y efectivas en la lucha contra la corrupcién y el crimen organizado
transnacional. Por tal motivo, el 30 de diciembre de 2016 se dicté el
Decreto Legislativo N.° 1307, el cual modificé nuevamente el Codigo
Procesal Penal peruano para «aumentar la eficacia del sistema en la
persecucién y sancion de los delitos de corrupcién de funcionarios
publicos y de criminalidad organizada». De esta forma, tratdndose del
riesgo de fuga y la durabilidad de la prision preventiva, se estableci6
que esta podra extenderse incluso hasta treinta y seis meses (Codigo
Procesal Penal peruano, 2004, art. 273), siempre y cuando «concurran

16 Traduccién de los autores.
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circunstancias que importen una especial dificultad o prolongacién de
la investigacion o del proceso, y que el imputado pudiera sustraerse a la
accién de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria» (art. 274).

111.2.2.1. Brasil

En Brasil, segiin se ha analizado, la medida cautelar personal por
excelencia es la prision preventiva y, entre otros casos, puede decretarse
para asegurar la correcta aplicaciéon de la ley penal (Cédigo Procesal
Penal brasilefio, 1941, art. 312). Luego, en la busqueda del significado
de dicha expresién, tanto la doctrina como la jurisprudencia estan
contestes en incluir las hipétesis en las que haya riesgo real de fuga del
acusado vy, de esta forma, peligro de no aplicacion de la ley penal frente
a la dictacién de una posible sentencia condenatoria (De Sousa &
Adriano, 2011, p. 135). De alli que el Supremo Tribunal Federal (STF)
sea vehemente en sostener que «la probabilidad fundada de reincidencia
y el riesgo concreto de fuga constituyan motivos idéneos para decretar la

prisién preventiva» (HC 218906 AgR /R] - Rio de Janeiro, 2022).

No obstante, si se analizan las diversas medidas cautelares vinculadas
a dicho fin y, en particular, al delito de corrupcién en el contexto del
crimen organizado transnacional, no existen normas particulares
fuera del Cédigo Procesal Penal que regulen dicha materia. A mayor
abundamiento, ni la Ley N.° 12.850 de Organizacdes Criminosas ni la Ley
N.? 12.846 Anticorrupgdo, ambas de 2013, hacen mencién a la evitacién
de fuga para posicionarla como un fin instrumental directo en la lucha
contra este tipo de ilicitos.

111.2.2.2. Chile

La posibilidad de decretar una medida cautelar personal para garantizar
la comparecencia del imputado vy, por ende, para evitar el riesgo de
fuga aparece reglamentada en el Cédigo Procesal Penal chileno del
afio 2000 a partir de dos disposiciones generales: por un lado, la que
permite que el tribunal decrete la detencion o prision preventiva en caso
de incomparecencia injustificada del imputado a una citacién judicial
(art. 33, inc. 3) y, por otro, la que posibilita decretar la prisién preventiva
en casos de concurrencia de los supuestos materiales y cautelares que la
hacen procedente. De esta manera, aunque el Cédigo no detalla cudndo
y bajo qué criterios la libertad del acusado representa un riesgo de fuga,
el concepto fundamental que lo sustenta se basa en la existencia de
antecedentes calificados que permitan presumir una ausencia real y
concreta a los actos del procedimiento.

Con todo, debido al aumento exponencial de delitos ligados al crimen
organizado y al alto grado de percepcién de inseguridad que vive la
poblacién (Global Initiative Against Transnational Organized Crime,
2023, p. 110), el legislador chileno modificé recientemente el Cédigo
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Procesal Penal a través de la Ley N.° 21.635, del 16 de diciembre de
2023. El objetivo principal de esta reforma es establecer criterios més
precisos y especificos para la determinacién de la prisién preventiva,
particularmente en relacién con el concepto de «peligrosidad para la
seguridad de la sociedad», en funcién de la gravedad del hecho punible
cometido y de si en su comisién el imputado us6 armas de fuego, o de
si forma parte de una organizacién criminal'’. De ahi que, segin lo
expresado por la mocién parlamentaria que sustent6 la tramitacion de

dicha ley

No se puede obviar que ante las nuevas modalidades delictivas, su
practica habitual, caracterizadas por la existencia de asociaciones
criminales con un alto poder de fuego mediante el uso de armas ilegales,
resulta necesario actualizar las referencias de la ley procesal penal [...]
para asegurar la presencia del imputado y una adecuada investigacién

de los hechos (Historia de la Ley N.° 21.635, 2023, p. 3).

De esta manera, si bien el riesgo de fuga no se establecié como uno de los
criterios a considerar, la historia fidedigna de su establecimiento muestra
que dicha modificacién se fundamentd precisamente en asegurar la
comparecencia del imputado a los actos del procedimiento vy, por tanto,
en el reconocimiento —a lo menos implicito— de normas internas que
eviten su fuga.

111.2.2.3. Colombia

De acuerdo con la doctrina predominante en Colombia, si el acusado
no asiste a los actos del procedimiento, no cumple la sentencia o existe
un riesgo de fuga, se justifica una privacién de la libertad como finalidad
cautelar legitima (Espinosa & Pelavez, 2021, p. 127). No en vano, segtin
el articulo 308 del Cédigo Procesal Penal de 2004, una de las condiciones
para aplicar cualquier medida de aseguramiento es la probabilidad de
que el acusado no comparezca al proceso 0 no cumpla la sentencia
(art. 308, num. 3). Por esta razén, para decidir acerca de la eventual
peligrosidad de fuga y no comparecencia del imputado, el legislador
colombiano exige que se tengan en cuenta, ademas de la gravedad y
modalidad de la conducta y la pena imponible, los siguientes factores:
a) la falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio y
el asiento de la familia, de sus negocios o trabajo, y las facilidades que
tenga para abandonar definitivamente el pafs o permanecer oculto;
b) la gravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente
a este; y ¢) el comportamiento del imputado durante el procedimiento
o en otro anterior, del que se pueda inferir razonablemente su falta de

17 Para estos efectos, de conformidad con el articulo 1, numeral 1 de la Ley N.° 21.577, del 15 de junio
de 2023, se considerara, ademds, como agravante de la responsabilidad penal el «ejecutar el hecho
formando parte de una agrupacién u organizacion de dos o mas personas destinada a cometer
crimenes o simples delitos».
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voluntad para sujetarse a la investigacion, a la persecucién penal y al
cumplimiento de la pena (art. 312).

Con todo, trasladadas dichas consideraciones a la corrupcién organizada

transnacional, cabe destacar que no existen normas particulares que [ AS MEDIDAS
prevean este fin cautelar especifico para justificar la aplicaciéon de CAUTELARES
medidas de aseguramiento y, en particular, la prision preventiva. No  PERSONALES EN
obstante, a través de la Ley N.° 1908, del 9 de julio de 2018, por mediode ~ EL CONTEXTO DE
la cual se fortaleci6 la investigacién vy judicializacién de organizaciones LA CORRUPCION
criminales, se incluyeron en el Cddigo Procesal Penal colombiano una ORGANIZADA
serie de modificaciones que implicitamente se dirigen a dicho fin. Mas ~ TRANSNACIONAL:
concretamente, se establecié que «las medidas de aseguramiento en los ~ ALGUNAS

casos de miembros de Grupos Delictivos Organizados y Grupos Armados =~ PROPUESTASY

Organizados tendrén vigencia durante toda la actuacién» (art. 317, REFLEXIONESA
lit. A), limitando, en todo caso, el plazo méximo de duracion de las ~PARTIR DELANALISIS
COMPARADO

medidas de aseguramiento privativas de libertad a tres afios cuando se
trate de delitos cometidos por miembros de grupos delictivos organizados ~ PERSONAL

y a cuatro afios en caso de grupos armados organizados (art. 307, lit. A).  PRECAUTIONARY
De esta forma, a pesar de que el Estado de Colombia ha dictado una serie  MEASURES IN

de normas encaminadas a luchar contra la corrupcién en el contexto del ~ THE CONTEXT OF
crimen organizado, destacando, en este Gltimo sentido, la Ley N.° 2195,  TRANSNATIONAL
del 18 de enero de 2022, aiin contintia siendo una materia pendiente en  ORGANIZED

dicho pafs un tratamiento cautelar personal concreto para este tipo de  CORRUPTION: SOME

hechos punibles. PROPOSALS AND
REFLECTIONS BASED

ON COMPARATIVE
ANALYSIS

Como se ha indicado, la presuncién de inocencia es esencial para
determinar los limites dentro de los cuales las medidas cautelares deben
ser aplicadas. Esto no solo porque el impacto que estas conlleven no
puede convertirse en una pena anticipada, sino también porque
cualquier régimen de medidas cautelares que se considere racional debe
caracterizarse por su excepcionalidad, jurisdiccionalidad, temporalidad
e instrumentalidad (Armenta, 2021, p. 216). De alli que toda medida
cautelar personal que se decrete en contra de cualquier acusado,
incluidas las personas acusadas de delitos tipificados en la Convencién
contra la Corrupcion y la Delincuencia Organizada, deba cumplir con los
estandares fijados por el derecho internacional de los derechos humanos
y, en especial, con el establecimiento de medidas cautelares de caricter
genérico que reduzcan la intensificacién de la prisién preventiva a los
casos estrictamente necesarios (Ragués, 2023, pp. 171 y ss.).

Sin embargo, resulta relevante destacar que tal comprensién es solo
una regla residual en el asunto que nos ocupa, pues, si bien las medidas
cautelares genéricas resultan ttiles para lidiar con cualquier ilicito, no
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es menos cierto que su aplicacién es considerablemente mas compleja
en casos de corrupcion organizada transnacional. Y esto se debe
principalmente a razones tanto politico-criminales como penoldgicas
0, mas concretamente, al caricter pluriofensivo del delito objeto de
estudio, su elevada cuantia y punibilidad, la complejidad y dificultad en
suinvestigacion, asi como el riesgo subyacente de obstruccién y coaccién
probatoria (Arbuld, 2020, p. 224). De esta forma, ya que la corrupcién
y la pertenencia del acusado a una organizacién delictiva constituyen
un periculum libertatis, gran parte de los ordenamientos juridicos reserva
la aplicacion de las medidas cautelares genéricas comtinmente a figuras
atenuadas de participacién y/o grados imperfectos de desarrollo del
delito en cuestion (Chinnici & Negri, 2015, p. 11).

[11.3.1. Regulacion en el derecho comparado no latinoamericano

11.3.1.1. Italia

El ordenamiento juridico italiano contempla dos grandes grupos
de medidas cautelares personales: las medidas cautelares coercitivas y las
medidas cautelares prohibitivas (Negri, 2015, pp. 40y ss.). Las primeras
afectan la libertad del imputado privandolo de ella, lo cual se verifica
con el arresto domiciliario (Cédigo de Procedimiento Penal italiano,
1988, art. 284), la prisién preventiva (art. 285), la custodia cautelar en
un centro de detencién atenuada para madres detenidas (art. 285 bis)
y la custodia cautelar en un centro médico (art. 286). Las segundas,
en cambio, no privan de la libertad, sino solo la restringen o limitan
mediante la prohibicién de salida del pais (art. 281), la obligacién de
comparecencia periddica ante la Policia Judicial (art. 282), la salida y
el alejamiento de la vivienda familiar (art. 282 bis), la prohibicién de
acercarse a los lugares frecuentados por la victima (art. 282 ter), y la
prohibicién y obligacién de residencia (art. 283).

Ahora bien, a pesar de que el articulo 274, literal b del Cédigo de
Procedimiento Penal italiano enfatiza que «las situaciones de peligro
concreto y actual no pueden deducirse exclusivamente de la gravedad
del titulo de delito»', la misma ley establece que, cuando existan
«indicios graves de culpabilidad» en relacién con la participacién en
cierto tipo de delitos, se aplicara la prision preventiva con preeminencia
sobre otras medidas cautelares, salvo que se obtengan evidencias que
demuestren que no hay necesidad de cautela. De esta forma, en lo
que respecta a delitos relacionados con asociaciones de tipo subversivo
(Codigo Penal italiano, 1930, art. 270), los que implican asociaciones
con fines terroristas, erosién del sistema democratico (art. 270 bis) y los
que suponen asociaciones de tipo mafioso, incluidas las organizaciones
extorsivas extranjeras, se establece una verdadera presuncion de

18 Traduccién de los autores.

Derecho PUCP, N.° 94, 2025 / e-ISSN: 2305-2546



peligrosidad que exige tan solo «indicios de culpabilidad» en aras
de favorecer la aplicacién de la prisién preventiva (Basile, 2021, p. 86).

g/.3.]-2- ESPGIHG " o1 d | | LAS MEDIDAS
egun ya lo €mos apunta 0, las medidas cautelares personales CAUTELARES

constituyen una especie de medida coercitiva. Entre ellas destacan,  prpoonaes e
como instrumentos de aseguramiento que implican privacién de libertad ¢ -onTEvTO DE
durante el procedimiento: la prisién provisional, el arresto domiciliario, | A corruUPCION
la obligacién de no salir del territorio nacional y la obligacién de  opcaniZADA
presentarse ante una determinada autoridad (Barona, 2019, p. 277). TRANSNACIONAL:

Ahora bien, a pesar de que la jurisprudencia del TEDH ha dictaminado ALGUNAS

s .. . PROPUESTASY
que el uso de la prision provisional solo se justifica cuando se han evaluado REFLEXIONES A
y resultan insuficientes otras medidas cautelares menos gravosas para .
leie cauteiares 1 ' PATA o) RTIR DEL ANALISIS
proteger a la victima o preservar el interés piblico (Ambruszkiewicy COMPARADO

contra Polonia, 2006), la severidad de la pena asociada a la corrupcién
organizada transnacional hace que en Espafia se dé preeminencia a la  PERSONAL
prisién provisional por sobre otras medidas cautelares en estos casos. PRECAUTIONARY

Incluso, la legislacién espafola, ademas de alterar los limites de extension ~ MEASURES IN
de la prisién provisional, establece que una vez decretada la prision ~HE CONTEXT OF
provisional por delitos cometidos por personas vinculadas con bandas | FANSNATIONAL
armadas o individuos terroristas o rebeldes, el acusado que desempefie ~ ©FCANIZED
fi < s RT P 2 . CORRUPTION: SOME
una funcién o cargo publico serd automaticamente suspendido en el
PROPOSALS AND

ejercicio de dicho cargo mientras dure la detencién (Lecrim, 1882,

. REFLECTIONS BASED
art. 384 bis).

ON COMPARATIVE
Aunque se contemplan varias medidas cautelares aimplementar durante ~ ANALYSIS
el proceso, la naturaleza pluriofensiva del delito en estudio hace que la ley
presuma algunos fines cautelares de forma anticipada —como el riesgo
de fuga— a efectos de favorecer la aplicacion de la prision provisional
(Diaz, 2021, p. 389), por lo que esta medida arriesga adquirir caracteres
asegurativos predelictuales (Binder, 2002, p. 200). El propio articulo 503,
numeral 1, inciso 1 de la Lecrim establece un limite penoldgico para la
aplicacion de la prisién provisional: que se trate de hechos constitutivos
de delitos sancionados con pena privativa de libertad cuyo maximo sea
igual o superior a dos afios de prision, limite que, sin embargo, no es
aplicable cuando la medida «persiga conjurar el riesgo de reiteracién
delictiva y el imputado pertenezca a una organizacién criminal o realice
sus actividades delictivas con habitualidad» (Gimeno, 2012, p. 629),
seglin permite el articulo 503, numeral 2 in fine. Y si bien esta, como
otras excepciones a los limites para la aplicacién de la medida, puede
inscribirse en la tendencia al fortalecimiento de la persecucién penal
contra los delitos de delincuencia organizada, no ha de perderse de vista
que los presupuestos legales de la prision provisional siempre deben tener
como norte el articulo 17 de la Constitucion espafiola, que garantiza el
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derecho a la libertad, por lo que una lectura constitucional de esta cautela
personal debe conducir a «corregir drésticamente las corruptelas de
la préactica», en cuanto sea utilizada como pena anticipada y con la
finalidad de proteger el orden publico o de tranquilizar determinadas
exigencias de seguridad de la sociedad (Ramos, 20006, p. 247).

111.3.1.3. Estados Unidos

Desde la implementacién de la Bail Reform Act de 1984, los Estados
Unidoshan puestomayor énfasisen el desarrollo de alternativas ala prision
preventiva que reduzcan el riesgo de fuga y protejan a la comunidad.
Ademas de la clasica fianza monetaria, que ha sido fundamental en
el sistema cautelar angloamericano (Schnacke, 2014, p. 31), se han
implementado medios menos intrusivos para salvaguardar la presuncién
de inocencia y aliviar el congestionado sistema de prisiones estatales y
federales. Asi, por ejemplo, en varias jurisdicciones de los Estados Unidos
han ganado aceptacién diversas formas de confinamiento domiciliario,
destacando, con el uso de las nuevas tecnologias, el monitoreo electrénico
y la utilizacién del posicionamiento global (Dobbie & Yang, 2019, p. 9).
Ademis, para delitos de bajo riesgo de fuga y peligrosidad social, se han
implementado las siguientes medidas: la third-party custody, mediante la
cual se designa a un tercero la custodia del acusado, debiendo dicha
persona asumir la responsabilidad de la supervision e incluso denunciar
las infracciones al tribunal; la «custodia intermitente», mediante la cual
el acusado es liberado de la detencion por periodos de tiempo limitados
por razones principalmente de empleo y educacion; y el sometimiento a
un «tratamiento por abuso de drogas y salud mental», mediante el cual
se insta a que el acusado participe en un programa de rehabilitacién para
reducir el riesgo de incomparecencia y/o el peligro para la comunidad

(VanNostrand & Keebler, 2009, p. 4).

Cabe destacar, no obstante, que para la mayoria de los delitos graves
y, en particular, para el delito de corrupcién organizada transnacional,
estas medidas no suelen ser comunmente utilizadas (Stevenson
&Mayson, 2017, p. 21). De hecho, basandose en la evaluacion del riesgo
y la naturaleza del delito acusado, en la mayoria de las jurisdicciones
de los Estados Unidos los jueces acostumbran a rechazar la libertad
bajo fianza y disponen que el acusado sea detenido mientras espera el
juicio. Esto debido a que, a pesar de que el derecho a fianza siempre
esta presente, en la practica se asume que ninguna medida aseguraré de
forma razonable la presencia del acusado y/o protegera a la comunidad
de posibles dafios futuros asociados con estos delitos. De esta forma,
frente al peso de las exigencias establecidas por United States of
America Code (tit.18, § 3142), la mayoria de los jueces suelen rechazar
las peticiones para la liberacion condicional con el fin de garantizar los
referidos objetivos cautelares del procedimiento penal.
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[1.3.3. Regulacion en el derecho comparado latinoamericano

111.3.2.1. Peru

De conformidad alalegislacion procesal del Pert, siempre que el peligrode

fuga o de obstaculizacién en la averiguacion de la verdad pueda evitarse  LAS MEDIDAS
razonablemente, el juez puede imponer al imputado una o varias CAUTELARES
restricciones cautelares. Estas van desde la obligacién de someterse PERSONALES EN
al cuidado y vigilancia de una persona o institucién determinada, y la  EL CONTEXTO DE
imposicién de una comparecencia restrictiva con monitoreo electrénico LA CORRUPCION
(Codigo Procesal Penal peruano, 2004, art. 287, lit. A), hasta llegar ORGANIZADA
incluso al pago de una caucién econémica si las posibilidades del ~TRANSNACIONAL:

imputado lo permiten (Guevara, 2020, p. 378). ALGUNAS
PROPUESTASY

Ahora bien, en lo atingente a la corrupcién organizada transnacional, REFLEXIONES A

la legislacién peruana no distingue medidas cautelares personales PARTIR DEL ANALISIS
concretas para este tipo de ilicitos, ni mucho menos establece un criterio  COMPARADO
exclusivo de punibilidad que posicione a la prision preventiva por sobre

. . C . PERSONAL
las demas medidas cautelares. De hecho, a juicio de la Corte Suprema
d icia de dich . PRECAUTIONARY
e Justicia de dicho pafs: VEASURES IN
La magnitud de la pena prevista desde luego, por su carécter abstracto, | E CONTEXT OF
no puede operar como tnico criterio —de aplicacién automética y | RANSNATIONAL
mecanica— para ponderar la necesidad de imposicién de la medida de ORGANIZED
prisién preventiva, sino que, asumiendo incluso como un criterio més CORRUPTION: SOME
PROPOSALS AND

concreto, la naturaleza del hecho punible, debe ponerse en relacion
con otros datos relativos (i) tanto a las caracteristicas personales
del imputado o investigado —arraigo familiar, profesional y social,
conexiones con otros pafses, contactos internacionales (existencia
de cierta infraestructura en el extranjero), sus bienes, los medios
econémicos de los que dispone y su proximidad a la jurisdiccion—; (ii)
como a las circunstancias que concurren en el caso concreto (Recurso

de Casaciéon N.° 1445-2018, 2018).

REFLECTIONS BASED
ON COMPARATIVE
ANALYSIS

Quizas por ello, desde la perspectiva de la subsidiaridad, excepcionalidad
y provisionalidad, el maximo 6rgano jurisdiccional de dicho pais dict6 el
Acuerdo Plenario N.° 01-2019, del 10 de septiembre de 2019, mediante
el cual enfatiz6 que «La prisién preventiva en modo alguno debe ser ni la
tinica, ni la forma preferente de alcanzar el aseguramiento del proceso»,
razén por la cual «no es admisible que el legislador establezca presunciones
legales encubiertas cuya valoracién general e indiscriminada prescinda
de la obligada constatacién del riesgo legalmente protegido de forma
individual y particularizada».

111.3.2.2. Brasil

Después de las modificaciones introducidas por la Ley N.° 12.403 de
2011, adem4s de la prisién preventiva, se prevén numerosas medidas
cautelares personales. Dentro de ellas destacan el arresto domiciliario

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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(Cédigo Procesal Penal brasilefio, 1941, arts. 317-318), la prohibicién de
comunicarse con ciertas personas en situaciones en las que el acusado o
imputado necesite mantenerse alejado de ellas (art. 319, num. III), asi
como la suspension del ejercicio de funciones publicas —o actividades
de naturaleza econémica o financiera— cuando exista un justo temor de
que se utilicen para cometer ciertos crimenes (Badaro, 2023, pp. 1047 y
ss.; Codigo Procesal Penal brasilefio, 1941, art. 319, num. VI).

Ahora bien, es importante destacar que con la entrada en vigencia de
la Ley N.° 13.964, del 24 de diciembre de 2019, se modificé el Codigo
Procesal Penal brasilefio en orden a remarcar el cardcter residual,
subsidiario y excepcional de la prisién preventiva (De Almeida & Canal,
2023, pp. 2 y ss.). Més concretamente,

La prisién preventiva solo serd determinada cuando no sea posible
su sustitucién por otra medida cautelar [...], y la no adecuacién de
sustitucién por otra medida cautelar deberd justificarse de forma fundada
en los elementos presentes en el caso concreto y de forma individual

(Cédigo Procesal Penal brasilefio, 1941, art. 282, num. I, § 6) .

Sin embargo, cabe destacar que tratdndose del delito de corrupcion y el
crimen organizado, dicho entendimiento ha sido matizado en el dltimo
tiempo. En el famoso caso «Operacion Faroeste», el Supremo Tribunal
Federal de Brasil ha sostenido que «se entiende que la necesidad de
interrumpir la actividad de una organizacion delictiva y la probabilidad
fundada de reincidencia constituyen causales idéneas para mantener
una prisién preventiva» (HC 214243 AgR/ R]-Rio de Janeiro, 2022).
De alli que

Las medidas cautelares [decretadas] deban mantenerse para
salvaguardar el orden publico, por la gravedad de los delitos, ya que se
trata de una organizacién criminal que “vendia” decisiones judiciales,
formando una verdadera maquina de corrupcién en funcionamiento en

el Tribunal de Justicia de Bahia.

111.3.2.3. Chile

Desde la implementacién del Codigo Procesal Penal del afio 2000, para
garantizar el éxito de las diligencias de investigacién o la seguridad
de la sociedad, proteger al ofendido o asegurar la comparecencia del
imputado a las actuaciones del procedimiento y la ejecucion de la
sentencia, el tribunal puede imponer al imputado una o més medidas
cautelares después de formalizada la investigacion®. Estas pueden
abarcar desde la privacion de libertad, total o parcial, en su domicilio o el

19 Traduccién de los autores.
20 A este catélogo habria que afiadir la medida cautelar especial incorporada por la Ley N.° 20.585, del
11 de mayo de 2012, que introdujo un nuevo articulo 156 bis en el Cédigo Procesal Penal.
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lugar que el propio imputado sefiale, hasta la obligacién de presentarse
periédicamente ante el juez o la autoridad que este dltimo designe

(art. 155).

Ahora bien, en el tema que nos ocupa, cabe mencionar que debido LASMEDIDAS

a la ausencia de un régimen cautelar especifico para la corrupcién —CAUTELARES
organizada transnacional, hasta hace poco la tendencia predominante  PERSONALES EN
en Chile era un uso restringido y residual de la prisién preventiva, dando ~ EL CONTEXTO DE
un mayor énfasis a la adopcién de medidas cautelares genéricas para este LA CORRUPCION
tipo de ilicitos (Duce, 2019, pp. 17-18). Sin embargo, debido al aumento ~ ORGANIZADA
exponencial de los delitos asociados a la criminalidad organizada y los  TRANSNACIONAL:
intentos de bandas extranjeras por establecer sus operaciones en el ~ALGUNAS

pafs, se han ido instaurando nuevas regulaciones para combatir esta PROPUESTASY

problemética. En lo que nos interesa, mediante la Ley N.° 21.635, del ~ REFLEXIONES A
16 de diciembre de 2023, se modificé el Cédigo y se incluyeron nuevos ~ PARTIR DEL ANALISIS
COMPARADO

criterios de procedencia en materia de prisién preventiva por uso de
armas de fuego o pertenencia a una organizacién criminal. Por lo tanto,  PERSONAL

para determinar si la libertad del imputado es o no peligrosa para la  PRECAUTIONARY
seguridad de la sociedad, la nueva ley establece que el tribunal deberd MEASURES IN
considerar especialmente alguna de las siguientes circunstancias: THE CONTEXT OF

) ) TRANSNATIONAL
La gravedad del hecho; la gravedad de la pena asignada al delito; el v 176D

nimero de delitos que se le imputare y el caracter de los mismos; la  ~prupTION: SOME
existencia de procesos pendientes, y el hecho de haber actuado en  proposaLs AND
grupo o pandilla o formando parte de una organizacién o asociacion  ReE| ECTIONS BASED
(art. Gnico, num. 1, lit. a, incs. I-1I). ON COMPARATIVE

ANALYSIS
De esta forma, en armoniay concordanciaconlaLeyN.° 21.577, de 2023,

el hecho de formar parte de un grupo o asociacién criminal de dos o més
personas destinadas a cometer el hecho punible es suficiente fundamento
para considerarlo un peligro para la sociedad y, consiguientemente, para
justificar la procedencia de la prisién preventiva por sobre otras medidas
cautelares personales.

111.3.2.4. Colombia

De conformidad con el articulo 295 del Cédigo Procesal Penal
colombiano, de 2004, Ley 906, todas las disposiciones de dicho cédigo
que «autorizan preventivamente la privacion o restriccién de la libertad
del imputado tienen carcter excepcional; solo podrén ser interpretadas
restrictivamente y su aplicacion debe ser necesaria, adecuada,
proporcional y razonable frente a los contenidos constitucionales».
Dando plausibilidad a tal regulacién, el legislador colombiano faculta
al juez a imponer una o varias medidas cautelares, segiin sea el caso,
adoptando las que van desde la detencion preventiva en la residencia
sefialada por el imputado hasta la obligacion de someterse a un
mecanismo de vigilancia y monitoreo electrénico (art. 307).

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS
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Sin perjuicio de lo anterior, en relacién con los delitos de corrupcién
y crimen organizado transnacional, si bien en Colombia en teoria
resulta plenamente factible aplicar cualquiera de las medidas cautelares
personales, se debe destacar que diversas modificaciones legislativas
introducidas al cddigo dan preponderancia implicita a la aplicacién
de medidas cautelares privativas de libertad para estos ilicitos.
Principalmente a través de la Ley N.° 1908, del 9 de julio de 2018 —que,
entre otros cuerpos normativos, modificé el cédigo, Ley 906 de 2004,
con la finalidad de fortalecer la investigacién y judicializacién de los
grupos delictivos organizados (GDO) y los grupos armados organizados
(GAO)—, se agregaron dos tipos de ideas matrices en relacién a las
medidas cautelares aplicables a miembros de estos grupos: por un lado,
estableciéndose plazos de hasta tres afios de extensién para medidas de
aseguramiento privativas de la libertad vy, por otro lado, determinando
que la sustitucién de una medida privativa de libertad por otra de
menor intensidad deberi efectuarse siempre con mayores formalidades
y exigencias que para los delitos tradicionales’’. No en vano dicha
normativa fija también ciertos criterios para determinar el peligro para
la comunidad vy el riesgo de no comparecencia en las investigaciones
contra miembros de grupos delictivos organizados y grupos armados
organizados, incluyendo «la gravedad de las conductas delictivas
asociadas con el grupo; especialmente si se trata de delitos como el
homicidio, secuestro, extorsién o el lavado de activos» (Codigo Procesal
Penal colombiano, 2004, art. 313, lit. A, num. 2). De esta forma, como
ha sostenido la Corte Constitucional colombiana, si bien

la prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, [...] su libertad podr4 estar subordinada a garantfas
que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la
ejecucién del fallo (Sentencia SU-122/22, 2022).

V. VISION COMPARADA

En las paginas anteriores, con auxilio de la comparacion juridica, se ha
podido observar un fenémeno que anticipamos: la variedad y disparidad
de los criterios que inspiran a las medidas cautelares personales en el
ambito de la corrupcién asociada al crimen organizado transnacional.
Asi, al margen de los serios esfuerzos desarrollados por algunos paises
a efectos de combatir esta clase de ilicitos, resulta un lugar comdn
identificar una serie de resistencias normativas, econémicas y culturales
en pos de lograr dicha armonizacién. Esta conclusion, que identifica
variadas resistencias, puede verse reforzada con la informacién que

21 Articulo 307, literal A del Codigo Procesal Penal, en relacion con el articulo 317, literal A del mismo
cuerpo normativo.
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aporta el Indice de Percepcisn de la Corrupcién 2022 (IPC) elaborado
por Transparencia Internacional?, segin el cual ningin pais registr6
mejoras significativas en su puntuacién desde el afio 2017, por lo que
la corrupcién en el contexto del crimen organizado transnacional atn
continta siendo una asignatura pendiente en las Américas, con tasas
que permanecen estancadas y cuyos indicadores no parecen mejorar.
Ms4s atin, a la conocida inercia de las autoridades respecto a tomar
medidas contundentes para combatir esta clase de delitos se suma la
lentitud de las investigaciones y la falta de insumos normativos que

LAS MEDIDAS
CAUTELARES
PERSONALES EN
EL CONTEXTO DE
LA CORRUPCION

. . .1 . ORGANIZADA
doten a los fiscales, jueces y operadores juridicos de mayores y mejores o\ e\ -
herramientas. De allf que una de las vias més utilizadas para cumplir - 1< '

dicho fin y asegurar asf el esclarecimiento de los supuestos que sustentan  ,p 5 roracy

tales ilicitos sea la adopcién de medidas cautelares personales. REFLEXIONES A
Ciertamente, a pesar de que tales instrumentos cautelares no constituyen AR T1R DEL ANALISIS
COMPARADO

una herramienta de politica-criminal directa, si poseen a nivel de
tratados internacionales una serie de reconocimientos y contornos PERSONAL

que disciplinan su aplicacién racional en el contexto que nos ocupa. PRECAUTIONARY
Ma3s concretamente, tanto la Convencién de las Naciones Unidas MEASURES IN
contra la Criminalidad Organizada Transnacional como la Convencién ~ THE CONTEXT OF

de las Naciones Unidas contra la Corrupcién prevén dentro de sus  TRANSNATIONAL
propdsitos no solo promover la cooperacion entre Estados para prevenir  ORGANIZED

y combatir mas eficazmente la corrupcién y la delincuencia organizada CORRUPTION: SOME
transnacional, sino también adoptar medidas cautelares apropiadas, PROPOSALS AND

de conformidad con su derecho interno y tomando debidamente en REFLECTIONS BASED
consideracién los derechos de la defensa con miras a procurar que, al N COMPARATIVE
imponer condiciones en relacién con la decisién de conceder la libertad ~ ANALYSIS
en espera de juicio o la apelacion, se tenga presente la necesidad de

garantizar la comparecencia del acusado en todo procedimiento penal

ulterior (siguiendo el articulo 30, numeral 4 de la CNUCC en relacién

con el articulo 11, numeral 3 de la CNUDOT).

Noobstante, masall4 de los epigonos puros, sise examinan detenidamente
los distintos criterios de proteccion cautelar desarrollados alo largo de esta
investigacion y se contrastan con la realidad normativa de los diversos
paises analizados, se evidencia la ausencia de un marco normativo claro,
uniforme vy especifico que favorezca una efectiva cooperacién cautelar
en esta materia. Esto se debe a que, a pesar de los significativos avances
en la regulacién de este fendmeno, la mayorfa de los esfuerzos realizados
tanto en el 4mbito del derecho comparado latinoamericano como no
latinoamericano dan cuenta de una vigorizacién del cuestionable rol de
las medidas cautelares personales como criterio potencialmente idéneo
para mermar o evitar la continuacién de la actividad delictiva en esta
clase de ilicitos; en particular, apuntando a la posible reiteracion delictiva

RAMON BELTRAN CALFURRAPA Y OTROS

22 El IPC se puede consultar en el siguiente enlace: https://www.transparency.org/en/cpi/2022
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por la adscripcién del imputado a una determinada organizacién
criminal (Italia, Espafia, Estados Unidos, Colombia y Chile), o apelando
a la gravedad de la pena asignada al delito y al cardcter complejo de la
investigacion (Brasil y Perd).

Lo curioso del caso, sin embargo, es que tratdndose del riesgo de fuga en
cuanto fin cautelar legitimo, salvo algunas excepciones, no se observa que
este criterio sea el que esté guiando en general la aplicacién de las medidas
cautelares personales en este contexto. Esto se debe principalmente a que
la mayorfa de las legislaciones analizadas exige que el riesgo de fuga no se
deduzca exclusivamente de la gravedad de la infraccién (Italia, Espafia,
Colombia y Pert), requiriéndose, ademas, de una serie de antecedentes,
pruebas y atestados que justifiquen la verosimilitud del riesgo alegado
(Estados Unidos y Chile), asi como la posibilidad real y efectiva de su
ocurrencia practica (Brasil). A esto se agrega, por otro lado, la escasa
o nula consideracién al régimen de medidas cautelares alternativas a la
prisién preventiva, focalizindose la mayorfa de los esfuerzos en reforzar
la tutela cautelar privativa de libertad por sobre la restrictiva de libertad o
de otros derechos. Incluso, tratdndose de la posibilidad de la libertad
bajo fianza, segin se vio, la tendencia mayoritaria es prohibir o restringir
su aplicacién en el contexto del crimen organizado transnacional (Italia,
Espana y Estados Unidos) en vista, precisamente, de la alta rentabilidad
econémica de sus miembros y la posibilidad de que puedan eludir la
justicia de esta manera.

Por este motivo, el corolario de una aproximacién comparativa asi
esbozada exige reconocer la necesidad de perfilar una arquitectura
cautelar especifica y auténoma para este tipo de delitos, buscando
que no caiga en exiguos minimalismos que hagan ilusorio su campo
de aplicacién, pero también que evite las mltiples caricaturas de
autoritarismo que suelen acompafiar al discurso doctrinal sobre la
modernizacién de las medidas cautelares. Ciertamente, la superacién de
estas deficiencias impone la necesidad de revisar, desde un punto de vista
juridico-filoséfico, las razones que pueden esgrimirse como premisas para
la adopcién —y el mantenimiento— de una politica criminal integral,
ductil y abierta que sirva de base para decisiones legislativas coherentes
en el marco de un sistema cautelar transnacional.

V. CONCLUSIONES

Aun manteniendo la significacion distintiva de cada uno de los
ordenamientos consultados, consideramos que una de las pautas
fundamentales para lograr decisiones legislativas coherentes que no
solo manifiesten criterios uniformes y homogéneos, sino que también
promuevan un lenguaje comin en la materia que trata este estudio,
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consiste en fomentar la observancia de los siguientes estindares y
criterios:

1. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se le
presuma inocente hasta que se demuestre su culpabilidad de [ AS MEDIDAS
conformidad con la ley, independientemente de la calificacion del ~ CAUTELARES
delito y de la gravedad de la pena que se le asigne. Por lo tanto, PERSONALES EN
cualquier medida cautelar personal cuyo objetivo sea privar o EL CONTEXTO DE
restringir la libertad del acusado en los contextos de corrupcién LA CORRUPCION
y crimen organizado transnacional debe ser excepcional, ORGANIZADA

instrumental y provisional. TRANSNACIONAL:
PSRRI . . . ALGUNAS
2. La aplicacién judicial de cualquier medida cautelar dispuesta en  pgop ectasy

el curso del procedimiento penal debe encontrar fundamento, per| ExionNES A
para estar justificada racionalmente, en la necesidad de pppTiRDEL ANALISIS
neutralizar riesgos procesales legitimos y, ademas, que esa medida  copiparaDO

deba resultar indispensable para cumplir con tales objetivos. En

ese sentido, no constituyen fines cautelares legitimos en el delito PERSONAL
.. . . . . . ., PRECAUTIONARY
de corrupcién y crimen organizado transnacional ni la evitacién de
L . . .. . MEASURES IN
conductas delictivas futuras ni la privacién de libertad del acusado
avalada en condenas pretéritas del mismo THECONTEXT OF
b TRANSNATIONAL

3. La magnitud de la pena prevista para el delito de corrupcién y =~ ORGANIZED
crimen organizado no puede operar como tnico criterio —de ~ CORRUPTION: SOME
aplicacién automética y mecénica— para ponderar la necesidad =~ PROPOSALS AND
de imposicién de una medida cautelar personal. A dicho criterio, ~REFLECTIONS BASED
considerado en abstracto, deben afadirse otros factores que ~ON COMPARATIVE
permitan justificar de forma expresa y categérica la necesidad, ANALYSIS
idoneidad y proporcionalidad de la medida.

4. Para asegurar que no impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, resulta
plenamente coherente para estos ilicitos establecer como criterio
de peligrosidad la pertenencia del imputado a grupos delictivos
organizados en la comisién de delitos de corrupcién, extorsion
y lavado de activos. No obstante, en especial si se trata de una
solicitud de prisién preventiva, a nivel normativo se debe fijar un
estandar de prueba idéneo que permita avalar fundadamente la
existencia del delito y la participacién del imputado.

5. Toda persona que estuviere ostentando funcién o cargo publico, y
fuese formalizada por el delito de corrupcién y crimen organizado
transnacional, debe quedar sometida automaticamente a la
medida cautelar personal de suspensién del empleo o cargo
mientras dure la investigacién. Sin embargo, corresponderi
al juez establecer por medio de resolucién judicial fundada
las condiciones y modalidades bajo las cuales dicha medida
se cumplira.
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6. Finalmente, en consonancia con el principio de cooperacién
internacional que rige esta materia, se debiesen promover
acuerdos 'y convenciones internacionales que versen
especificamente sobre las pautas y criterios elementales de las
medidas cautelares personales y sus formas de cumplimiento. En
efecto, a lo menos desde la Convencién Interamericana sobre
Cumplimiento de Medidas Cautelares de 1979, no existen a la
fecha en nuestro entorno directrices actualizadas que aseguren
los efectos cautelares del proceso penal ante el crecimiento
desmedido y exponencial de la corrupcién en el marco del crimen
organizado transnacional.
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