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INTRODUCCION

En el 4mbito latinoamericano en general se considera que, como
consecuencia de la presuncién de inocencial, las causales de prisién
preventiva solo pueden perseguir finalidades de aseguramiento proce-
sal y no funciones de caracter penal2. Ello no ha sido obsté4culo para
Que algunos autores que propugnan que la prisién preventiva solo
Pueda dictarse con base en causales de naturaleza procesal, acepten

* Secretario de la Sala de Casacién Penal de Costa Rica y Magister de la Universi-
dad de Friburgo (Alemania). ’

T Art. 29 de la Constitucién colombiana; art. 2° del C. de P, P. colombiano;
art. 8° inciso 2° de la Conv. Am. D. H.

2 Cfr. ALFREDO VELEZ MARICONDE, Derecho procesal penal, t. 1, Argentina, 1969,
Pp4g. 325; ABALOS, Cidigo Procesal Penal de Mendoza, t. i, Argentina, 1982, pag. 6.;
Marer, Derecho procesal pena), t. 1 b., Argentina, pags. 252-289; Idem, “La reforma
al procedimiento penal de Cosia Rica”, en Revista Judiga) (Costa Rica), mim. 47, 1989,
pags. 278-279; DE LA RUA/MAIER, “Informe sobre las «Bases completas para orientar
en Latinoamérica la unificacién en materia procesal pena»”, en Revista de Ia Facultad
de Clencias Juridicas y Sociales de Guatemala, 1982, pag. 90; CAFFERATA, “‘Puntos para
insistir en materia de eximicién de prisién y excarcelacion’, en Excarcelacién y eximicién
de prisi6n (Editar: R. Levene » Buenos Aires, 1986, pags. 1 13; B. MINVEELLE; “La Con
vencién Amencana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y el enjuiciamiento
penal”, en Doctrina Penal (Argentina), niim, 41, 1988, pag. 92; Apar, ;Cusndo disponer
la prisién prevensiva?, 1986, p4g. 172; F. Cruz, Ia defensa penal y Iz independencia
Judicial en el Estado de Derecho, San José, 1989, pégs. 113-120; ToRrrEs, Derecho procesal
Penal, Panam4, 1973, pag. 125; LioBer, C6digo de Procedimientos Penales, San José,
1991, pags. 306-307; G. VITELE, “Reforma fieuquina en materia de «excarcelacién», Ley
1821. Su inconstitucionalidad”’, en Doctrina Penal (Argentina), 1990, pigs. 470471,
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como causal de prisién preventiva el peligro de que el imputado continfe su activi-dad
delictiva3. Frente a esta posicion se ha pronunciado otro sector de la doctn{l'a,
el que ha alegado que la causal de peligro de reiteracion quebra;}t_a la presuncién
de inocencia, ya que al perseguir la prevencién especial, y Bo funciones de asegura-
miento procesal, se convierte en una pena? o en una medida de seguridad anticipada3,

La polémica al respecto ha quedado en el plano doctrinal, yaqueen el l.egisl.ativo
la causal de peligro de reiteracién se encuentra presente en las d1_versas ’Ie:glslacmne;
latincamericanas6. El peligro de reiteracion es regulado en Latinoamerica no ;olo
al establecerse en forma directa ‘el peligro de que el imputado continde su act1v14ad
delictiva’, sino también en forma indirecta al contemplarse como causz_ales de prision
preventiva o de denegacién de la excarcelacién el hecho de que el imputado sea

3 Aceptan el peligro de reiteracién como causal de prisién preventiva: VELEZ M:ARICONDE, op. cit.,
t. 1, pag. 338; J. CLARIA OLMEDO, Tratado de derecho procesal pena],_t. v, Argentina 1964, pag. ‘239;
el mismo, “Medidas de coercién personal del imputado. Constitucionalidad de las normas que prohiben
o limitan la libertad provisional’’, en Cuadernos de los Institutos (Argentina), nom, 121, 1973, ?ég.
91; I. BERNAL, ““La detencién durante el proceso penal”’, en Hacia la justicia penal, Buenos Aires,
1989, pag. 225; G. VILLARROEL, Cédigo de Procedimientos Penales Anctado, La‘P.az., 1987, Qégs.
284-285; L. LOPEZ, L. GRAETZER, ‘‘La excarcelacion”, en La excarcelacién y la eximicion {:i'c prision
(Editor: R. Levene), 1986, pag. 59; HUACUIA, La desaparicién de la prisién preventj:va, Méxxgo, 19_89,
péags. 100-101. El Tribunal Constitucional costarricense declard que la causal de peligro df: relteracgén
es conforme a la Constitucion. Se basé para ello en que dicha causal persigue la preve{mlé_m especial,
10 que ¢s una funcién del derecho penal. Tribunal Constitucional, resolucién del 2 de junio de 1992.
Dicha resolucién contradice la funcién procesal que debe cumplir la prisién prcventiv:.a, afirmada por
el Tribunal Constitucional costarricense en diversas resoluciones, puesto gue se autoriza con base en
argumentos propios del derecho penal sustantivo.

4 Cfr. J. MaIer, Cuestiones fundamentales sobre Ia libertad del imputado y situacion en el proceso
penal, Argentina, 1981, pag. 84; MINVIELLE, op. cit., pag. 92; A. ABAL, gq‘uéndo dispo.uer la prision
preventiva?, pags. 170-171; el mismo, ‘‘Régimen actual de la prision prev?ntlva”, en Revista Urugua),w’a
de Derecho Procesal, pag. 32; ¢l mismo *“‘Régimen de la prisién preventiva a partir de la ley 16(?58 ,
en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1989, pags. 156-157; F. PaLacio, ““Captura, detencién y
libertad del imputado en el nuevo Cddigo de Procedimiento Penales”, en Ten"xas de Derecfho Penal
Colombizno, nim. 11, Bogotd, 1972, pags. 29-30; G. VITELE, ‘‘Reforma fieuguina en materia de «ex-
carcelaciény. Ley 1821, Su inconstitucionalidad®’, en Doctrina Penal (Argentina), 1990, pags. 471-472;
F. Cruz, op. cit., pags. 119-120.

5 J. CAFFERATA, El imputado, Argentina, 1982, pag. 81; J. LLonE‘r,_op. ‘:‘it., pag. 320.' Desde .
este punto de vista se hace una semejanza entre la causal de peligro de reiteracion y las medidas de

seguridad que generalmente se contemplan en la legislacion latinoameticam} paralos dclincuentes. hszitua-
les y profesionales. Parad6jicamente en paises como Colombia y Costa Rica, en los cuales s el_mum?.ron
dichas medidas de seguridad (por via legal en el primer caso y por via del control de E:onstxtuctf)nallqad
de las leyes en ¢l segundo), se sigue contemplando en la legislacion procesal penal ¢l peligro de re%teracxén
como causal para el dictado de la prisién preventiva o para la denegacion de la gxca:celaclén {art.
417, inciso 2°) del C. de P. P. colombiano; arts. 291 y 298 det C. P. P. co_star'ncense. lmeresgnte
en lo atinente a Costa Rica es que la misma resolucién que declard incon.sutucmnale:s las mefhdas
de seguridad a delincuentes habituales y profesionales, declar6la constit\_:cionahdad_ del peligro d? IEl_tel'a-
cién como causal para el dictado de la prisién preventiva. (Resolucién del Tribunal Constitucional
del 2 de junio de 1992).

6 Sin embargo, ¢l Proyecto de C6digo Procesal Penal Modelo para‘l!neroamérica_ de 1988 no con-
templa ¢l peligro de reiteracién como causal para el dictado de la prisién preventiva.
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“reincidente, “‘delincuente habitual” o ‘‘profesional”, ‘‘tenga procesos pendien-
tes””, ‘“haya sido excarcelado en otre proceso’” 0 “‘haya sido condenado con anterio-
ridad”’. Incluso puede estimarse como causal basada en el peligro de reiteracion
delictiva aquella contemplada en la legislacidn brasilefta, seglin la cual se prohibe
la excarcelacion cuando se estd ante la contravencién de vagancia y mendicidad
(C. de P. P,, art. 323, ap. 2). De esta tendencia a regular al peligro de reiteracién
como causal para el dictado de Ia prisién preventiva o de denegacién de la excarcela-
¢ion no escapa la legislacién colombiana. Asi, el ari. 417, inciso 2° del Cédigo
de Procedimiento Penal establece que no se tendra derecho a la libertad condicional,
salvo que estén demostrados todos los requisitos para suspender condicionalmente
la pena ““‘cuando aparezca demostrado gue en contra del sindicado existe méas de
una sentencia condenatoria por delito doloso o preterintencional’’.

Con el presente trabajo pretendo contribuir a la discusion en el ambito latinoa-
mericano con respecto a la causal de peligro de reiteracion, refiriéndome a las
principales discusiones que se han suscitado en Alemania con respecto a su compati-
bilidad con la presuncién de inocencia.

1. REGULACION DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN LA LEGISLACION ALEMANA

La Constitucion Federal alemana no contempla en forma expresa la presuncién de
inocencia. Sin embargo, el Tribunal Federal Constitucional [Bundesverfassungsgericht] ha
considerado incluida la presuncién de inocencia en el principio de Estado de Derecho
(Ley Fundamental, art. 20)7, y un sector de la doctrina considera que la presuncion
de inocencia se deduce del principio de respeto a la dignidad humana [Gebot der
Achtung der Menschenwiirde] {(Ley Fundamental art. 1°)8. En la Ordenanza Procesal
Penal alemana tampoco se prevé expresamente la presuncion de inocencia. Sin embargo,

7 Cfr. BVerfGE 19, 342 (347); BVerfGE 74, 370; BVerfG NJW 1990, pags. 2741; BVerfG EuGRZ
1992, pag. 122; K. KUHL, “‘Der Einfluss der Europdischen Menschenrechtskonvention auf das Stra-
frecht und Strafverfahrensrecht der Bundesrepublik Deutschland’’ (Teil 1), en ZStW (Alemania), 1988,
pags. 415; H. RUPING, “‘Der Schintz der Menschenrechte im Strafverfahren - Wesentliche Erfordernisse
eines gerechten Strafverfahrens®, en ZStW (Alemania), 1979, pag. 358; el mismo Strafverfahren, Alema-
nia, 1983, pag. 68; D. ScumaLz, Grundrechte, Baden Baden, 1991, pdg. 283; K. NEnMm,-‘“Die Verwirkli-
chung der Grundrechte durch die Gerichte im Prozessrecht und Strafrecht’’, en Vierzig Jahre Grundrechte
in ihrer Werwirklichung durch die Gerichte (Editor; Ministerio Federal de Justigia), Munich, 1990,
pag. 197; D. HABERSTHOH, ‘‘Unschuldsvermutung und Rechtsfolgeauspruch’, en NZSt {(Alemania),
1984, pag. 290; B. PIErOTH, P. SCHLINK, Grundrechte Staatrecht, Heidelberg, 1990, pag. 110; T. STARKE,
Die einstweilige Unterbringung in einem psyquiatrischen Krankenhaus nach der Sirafprozeseordnung, Baden
Baden, 1991, pags. 4445; K. Marxen, “‘Medienfreiheit und Unschuldsvermunmg™, en GA (Alemania),
1980, p4g. 372; T. Linss, Die vorliufige Entziehung der Fahrerlaubnis, Gotinga, 1991, pag. 28.

8 Cfr. BVerfGE 74, 371; SAX, ““Grundsitze der Strafrechtspflege’, en Die Grundrechte (Compila-
dores: Bettermann ¥y otros), t. i, Berlin, 1959, pdg. $87; ScHORN, Der Schutz der Menschenwiirde
im Strafverfahren, Neuwied, 1962, pég. 23; E. EvigoL, Die Vermutung der Unschuld im deutschen
und tiirkischen Strafverfahren, Tubinga, 1965, pég. 64; T. STARKE, op. cit., pags. 44-45; K. MARXEN,
“Medien...””, pag. 372; T. Linss, op. cif., pags. 31-33.

Octubre 1992 Nuevo Foro Penal, N° 58 519



EL ART. 417 INCISO 2° DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL COLOMBIANO

dicho principioc si fue regulado en las constituciones de diversos Estados de la Federa-
cién alemana [Bundeskinder]®. ‘ N
Dicho principio se encuentra también expresamente regulado en la Corfvenaén
Furopea de Derechos Humanos (art. 6°; ap. D0 yenel Ifa.cto Internacional (.16
Derachos Civiles y Politicos (art. 14, inciso 2)i1, ambos ratificados por Alemania
Federal. :

2. FL PELIGRO DE REITERACION DELICTIVA COMO CAUSAL DE PRISION PREVENTIVA
EN LA LEGISLACION ALEMANA )

La causal de peligro de reiteracion delictiva no estaba contemplad'a inicialmente
en la Ordenanza Procesal Penal alemana de 1877, va que se queria _mantener a
esta libre de ideas preventivas!2. Debe reconocerse que aigunas legislaciones proce-
sales anteriores a la Ordenanza le habian previsto como causall3. N

Durante el régimen nazi fue introducida en 1935 como c'ausgl del prision preven-
tiva, pero una vez que se terminé la Segunda Guerra Mu1.1d1g1_ fue derogada en
1950, va que se estimé que no era compatible con los principios de un Estado
de Derechol4,

En 1964 fue restablecida como causal de prisiéon preventi.va con respec.t? a
delitos sexuales. Con posterioridad se ampli6 la posibilidad del dictado de la pns_lén
preventiva con base en dicha causal, siendo posible tambiénlcon respecto a delitos
que, de acuerdo con la experiencia, son cometidos en seriels.

La causal de peligro de reiteracién es regulada por el § 112a OPP: “Existird
también motivo de prision caando el inculpado fuera muy fundadamente sospechqso
de haber cometido: 1. un hecho seglin los §§ 44 174, 174a, 176 a 179 del Codigo
Penal, o 2. reiterara o prosiguiera un hecho punible que menoscabara gravemente el

9 Bremen (art. 6°, inciso 3); Hessen (art. 20, inciso 2); Saarland (art. 14, inciso 2); Rheinland
Pfalz (art. 6°, inciso 3); Berlin (art. 65, incise 2).

10 ¢“Toda persona acusada de un delito se presumira inocente mientras no se haya probado legal-
mente su culpabilidad”’ (Conv. Eur. D. H., art. 6°, ap. 2). . ' '

1l ““Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su I0OCERCia mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”’ {Conv. D. Civ. ¥y P, art. 14, mf:lso 2).

12 Cfr. PAEFFGEN, Voriiberlegungen zu einer Dogmatik des U-Haftrechts, Colonia ¥ otros, i9§6,
pag. 140; J. BauManN, ““Wird die Untersuchungshaft umfunktioniert?”, en JZ (_J\lfeman}a), 19§9, pag.
136; H. CorngL, “‘Di¢ praxis der Verhdngung von Untersuchungshaft und Moghchl,c’elten, sie du:_cb
das Angebot sogalpadagogischer ambuianter Hilfen zu vermeiden oder zu reduzieren®, en MschKrim
(Alemania), 1987, pag. 67.

13 Cfr, BAUMANN, op. cit., pag. 136. -

14 Cfr. E. GERNER, “‘Rechiseinheit im Strafverfahrenrechi”, en NJW (Alemania), 1950, pag. 727;

W. DALLINGER, “*Zur Vereinheitlichung des Strafverfanrens’, en SJZ (Alemania), 1950, pag. 727; H. -

CORNEL, op. cit., pdgs. 67-68. : o
15 Cfr, ROXIN, Strafverfahrensrecht, Minich, 1991, pag. 201;.H. ScHOCH, “Wird in der Bundesre-
publik zu viel verhaftet”’, en Fesischrift fiir Karl Lackner, Berlin, 1987, pag. 993.
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ordenamiento juridico, segin el § 125a, segln los §§ 223a a 226, segin los §§
243, 244, 249 a 255, 260, segtn el § 263, segiin los §§ 306 a 308, 316a, del Codigo
Penal, o segiinel § 29, ap. 1, num. 1, 4, 10, ap. 3, § 30, ap. 1 de la ley de estupefacien-
tes, y hechos determinados fundaran el peligro de que antes de [a condena firme
cometera otros delitos relevantes de igual clase, o proseguira el delito, cuando fuera
necesaria la prision para prevencién del peligro que amenaza v fuera de esperar
en los casos del num. 2 una pena privativa de libertad de mas de un afio. En
los casos del num. 2, presupondra por regla general Ia aceptacion de tal peligro,
que el inculpado haya sido condenado a pena privativa de libertad dentro de los
ultimos cinco afios a causa de un hecho punible. de ignal clase, con efectos de
cosa juzgada...”’16,

La causal de peligro de reiteracién interviene con respecto a los delitos de
abuso sexual de protegidos (C. P., § 174); abuso sexual de presos, custodiados
por orden oficial o enfermos en establecimientos (ib., § 174a); abuso sexual de
nifios (ib., § 176); violacién (ib., § 177); coaccién sexual (ib., § 178); abuso sexual
de incapaces de oponer resistencia (ib., § 179). Entra en funcién también con respecto
a reiterados o continuados hechos de gravedad en el Ambito del quebrantamiento
de la paz (ib., § 125a); lesiones (ib., §§ 223a-226), de quebrantos a la propiecdad
o al patrimonio (ib., §§ 243, 244, 260, 263); de la criminalidad violenta (ib., §§
249-235, 306-308, 316a) y de la criminalidad de estupefacientes (§ 29, ap. 1, nums.
1, 4, 10 o ap. 2; § 30, ap. 1 de la ley de estupefacientes).

3. LA PROBLEMATICA ENTRE LA CAUSAL DE PELIGRO DE REITERACION Y
LA PRESUNCION DE INOCENCIA SEGUN LA DOCTRINA ALEMANA

Ha existido una gran polémica en Alemania en lo relativo a si la causal de
peligro de reiteracién es compatible con la presuncién de inocencia. Importante
es que un sector de la doctrina ha dicho que, como consecuencia de la presuncion
de inocencia, la prisién preventiva debe cumplir funciones de aseguramiento proce-

sal, de modo que se requiere que no cumpla funciones de prevencion especial {(ni
general)l7.

16 EI proceso penal alemdn, trad. de J. L. GoMez CoLOMER, Espafia, 1985, pags. 307-308. El
texto del articulo fue actualizado por mi,

17 Cfr. HassEMER, “‘Die Voraussetzungen der Untersuchungshaft’’, en StV (Alemania), 1984, pag.
66 ff; WoLTER, “‘Untersuchungshaft Vorbeugungshaft und vorlaufige Sanktionen”, en ZStW (Alema-
nia), 1981, pag. 454a ff.; JEHLE, Untersuchungshaft zwischen Unschuldsvermutung und Wiedereinglie-
derung, Miinich, 1985, pag. 11; Arbeiftskreis Strafprozessrefor. Die Untersuchungshaft, Heidelberg, 1983,
pags. 31-32; H. MULLER-DIETZ, “Die Stellung des Beschuldigten im Strafprozess”, en ZStW (Alema-
nia), 1981, pags. 1268-1269; K. Krauss, “‘Der Grundsatz der Unschuldsvermutung im Strafverfahren’”,
en Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik (Editor: Miiller-Dieiz), Colonia/Berlin/Bonn/Miinich, 1971,
pdg. 161; T. LINss, op. cit., pag. 43; 1. FACHAUSCHUSS, ‘““Strafrecht und Strafvollzug des Bundeszusam-
menschhusses fiir Straffillingenhilfe. Stellung des Auschusses”, Reform der Untersuchungshaft (Editores:
Miiller-Dietz, H. Jung), Bonn, 1983, pag. 11.
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Un sector importante, tal vez mayoritario, de la doctrina alemana defiende dicha
causal, Se ha dicho asi que la sociedad debe defenderse ante la posibilidad de que

el imputado durante el proceso cometa nuevos delitos!8. El propio Tribunal Federal

Constitucional parte de este punto de vista para justificar dicha causal, ello a pesar
de que reconoce que desempefia una funcién preventiva policiall®. Gnam, defensor de
esta tesis, sostiene que la opinién de que la causal de peligro de reiteracion no es
compatible con los principios propios de un Estado de Derecho es débil debido a
su generalidad, y presenta el defecto de que el criterio del Estado de Derecho es
visto de manera aislada, sea desde el punto de vista de una limitacién de un determinado
derecho constitucional, y no en refacién con la necesidad de una proteccién de los dere-
chos constitucionales en su totalidad20. Solamente unos pocos como EBERHARD SCHMIDT
han pretendido darle un fundamento procesal a la causal de peligro de reiteracion
y han dicho que dicha causal persigue una funcién de aseguramiento procesal, ya
que la comisién de nuevos delitos por el imputado produce un retardo en el proceso,
puesto que la investigacién tendrd que abarcar también los nuevos hechos?1.
Frente a ello, en general la doctrina alemana considera que la causal de peligro
de reiteracién es un cuerpo extrafio en la regulacién de la prisién preventiva, ya
que esta no debe perseguir 1a prevencion especial?2. Algunos consideran que deberia

13 B. WEILAND,'Einfﬁhruné in die Praxis des Strafverfahrens, Minich, 1988, pag. 42; T. KLEINK-
NECHT, G. JANIscHOWsK1, Das Recht der Untersuchungshaft, Miinich, 1977, pag. 23; P. GNaM, Die
Wiederholungsgefahr als Grund fiir die Anordnung von Untersuchungshaft, Erlangen-Niirnberg, 1972,
pég. 245; W. HErzer, “Anordnung und Vollzug der Untersuchungshaft unter verfassungsrechtlichen
Aspekten’’, en Reform der Untrsuchungshaft (Editores: Miiller-Dietz/ Jung), 1983, pag. 51. Los defenso-
res de esta causal en general sostienen que solamente en casos de excepcion es admisible. Cfr. E. DIEMER-
NICOLAUS, Op. Cit., phgs. 1694-1965; W, ScHOCH, op. cit., pag. 1007, O. RanFr, Strafprozessrecht,
Stuttgart, Miinich, Hannover, Berlin, 1991, pag. 134,

19 BVerfGE 19, 349-350; BVerfG, NIW 1973, pag. 1365.

20 P, GNaM, op. cit., pag. 245.

21 Cfr, E. ScHMibT, en MEYER, ‘‘Tagungsbericht. Bericht iiber das Kolloquium «Die Untersu-
chungshaft im auslindischen und deutschen Recht»”, en ZStW (Alemania), 1970, pag. 1122; E. SCHMIDT;
““Represion und Privention im Strafprozessrecht”, en JR (Alemania), 1970, pag. 207. Tambi.én ng-
PRECHT persigue una justificacién procesal de la causal de peligro de reiteracién. Indica que una investi-
gacién completa de un hecho delictivo cometido depende de gue el apresado por ese delito permanezca
en prisidn, a lo que se agrega que la ejecucién posterior de la pena puede verse en peligro, debido
a que la tendencia a 1a fuga aumenta con respecto a los reincidentes (R, RUPRECHT, “Verfassungsrecht-
sprechung zur Untersuchungshaft®, en NJW {Alemania], 1973, pig. 1344).

2 Cfr. C. ROXIN, op. cit., pag. 201; H. U. ParrrGeN, “Haftgriinde, Haftdauer und Hafiprii-
fung”’, en Viertes deatsch-polrisches Kolloquium tiber Strafrecht und Kriminologie (Editores: A. Eser/G.
Kaiser/E. Weigend, Baden Baden, 1991, pig. 127); M. SEEBODE, “‘Keine Gesetzgebungkompetenz des
Bundes fiir Vorbeugehaft’’, en ZRP (Alemania), 1969, pag. 26; C. CREIFELS, “Die Strafprozessnove-
1le””, en JR (Alemania), 1964, pag. |; H. H. JESCHECK, ‘‘Rechtsvergleichung als Gruadlage der Strafpro-
zessreform’, en Probleme der Strafprozessreform (Editor: H. Liitter), Berlin/MNueva York, 19‘75, p.fig.
23; H. ZIpF, Strafprozessrecht, Berlin/Nueva York, 1977, pig. 121; J. WOLTER, “Allgemeiner qbcrbllck
itber Ermittlungsmassnahmen und Verfahrenssicherung”, en Viertes deutsch-polnisches Kolloguium iiber
Strafrecht und Kriminologie (Editores: A. Eser/Kaiser/Weigend). Baden Baden, 199%, pag. 102; H,
MuoLLEr-DiETZ, “*Die Stellung...’’, pags. 1268-1269; el mismo, “Problematik und Reform des Voll-
zuges der Untersuchungshaft’”, en StV (Alemania), 1984, pég. 83.
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-ser regulada por el derecho policial que, a diferencia del procesal penal, cae bajo

la competencia de los Estados de la Federacion [Bundeslidnder}] y no del Estado
Federal23, La mayoria sigue el criterio de que debe ser regulada no en el apartado
referente a la prisién preventiva, sino al lado de las medidas precautorias que se
dictan durante el proceso, por ejemplo el internamiento provisional del supuesto
jnimputable24, mientras que unos pocos se oponen no solo a la regulacién como
medida policial, sino también como medida de seguridad anticipada2s.

Algunos critican la causal de prisién preventiva basada en el peligro de reitera-
cién por ser una pena anticipada, por cuanto persigue al igual que las penas la
prevencidn especial26, aunque la consideracidon sostenida en Latinoamérica como
medida de seguridad anticipada encuentra poca acogida en Alemania27?. Asi, resulta
interesante con respecto a la presuncién de inocencia que los propugnadores de
la regulacién como medida de seguridad anticipada consideren que ello no quebrantala -
presuncion de inocencia, ya que lo que se regula es una presuncién de “inculpabili-
dad” (presuncion de inocencia)?8 y no una presuncién de ‘‘no peligrosidad’’29,

La consideracién de criterios de prevencion por el derecho procesal es utilizada
por algunos para defender la misma causal de prisién preventiva basada en el peligro
de reiteracion. Se dice asi que una prueba de que al derecho procesal penal no le
esta vedado seguir criterios preventivos es que diversas medidas contempladas en la

23 Cfr. 1. ANaGNosTorouLus, Haftgriinde der Tatschwere und der Wiederholungsgefahr (§ 112
Abs. 3. 112a StPQO), Francfort, 1984, pags. 126-149. )

24 Cfr. H. H. JESCHECK, op-. cit., pag. 23; H. ZipF, Strafprozessrecht, Berlin/Nueva York, 1977;
J. WOLTER, ‘‘Untersuchungshaft...”’, pags. 488-489; Roxin en MEYER, op. cit., pag. 1126; O. RANFT,
op. cit., pag. 134.

25 Cfr. Arbeitskreis Strafprozessreform, pigs. 31-33.

26 J. WoLTER, ““Untersuchungshaft...’”’, pags. 488-489; U. KLuG, “Rechtsstaatswidrige Vorbeuge-
haft’’, en ZRP (Alemania), 1969, pag. 2; H. U. PABFFGEN, ‘‘Voriiberlegungen...”*, pig. 144.

27 Una excepcion a ello es RUDOLPHI, para quien €l peligro de reiteracion como causal de prisidn
preventiva supone una medida preventiva de aseguramiento, resultando que bajo una estricta interpreta-
cién de la presuncidén de inocencia se prohiben las medidas de seguridad anticipadas. Sin embargo,
luego se aparta de dicha consideracién al decir en forma contradictoria que la regylacion del peligro
de reiteracién como causal de prisién preventiva es aceptable cuando existen razones fundadas de que
posteriormente el Tribunal va a ordenar el internamiento en un establecimiento de seguridad. H. J.
RupoLpHL, *‘Strafprozess im Umbruch®, en ZRP (Alemania}, 1976, pag. 170; el mismo, *‘Die Gesetzge-
bung zur Bekidmfung des Terrorismus”, en JA (Alemania), 1979, pégs. 5-6. SCHMITT reconoce que
la causal de prisién preventiva basada en el peligro de reiteracién es una medida de seguridad anticipada,
1o cual celebra como un resuliado revolucionario, ya que implica la extensién definitiva del sistema
de [a doble via al derecho procesal penal. (R. SCHMITT, ‘‘Strafprozessuale Priventivmassnamen’’, en
JZ [Alemania), 1965, pag. 245).

28 E] término que se utiliza con respecto a la presuncién de inocencia en Alemania es “‘Unschuld-
svermutung’, que traducido literalmente serfa *“‘presuncién- de inculpabilidad’.

29 J. 'WOLTER, ‘‘Untersuchungshaft...””, pigs. 488-489. De acuerdo con Gropp la presuncién de
inocencia, como lo dice convincentemente WOLTER, no significa una presuncién de no peligrosidad.
W. Gropp, ‘‘Zur verfahrenslimitierten Wirkungsgehalt der Unschuldsvermutung’’, en JZ (Alemania),
1991, pag. 809. MOLLER indica que las medidas provisionales no representan una pena anticipada,
por lo que mo se quebranta la presuncién de inocencia (K. H. MOLLER, op. cit., pdgs. 215-216).
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Ordenanza Procesal Penal alemana tienen como fundamento consideraciones de
prevencion de la colectividad, por ejemplo el internamiento provisional (OPP, §
126a); la prohibicign provisional de profesion (OPP, § 132a) v la suspension provi-
sional del permiso de conducir (OPP, § 111a)30. A ello contesta convincentemente
PaerFrFGEN que €l hecho de que dichas normas encuentren acogida en la Ordenanze_l
Procesal Penal alemana no debe llevar a justificar la causal de prisién preventiva
de peligro de reiteracién, sino, por el contrario, debe conducir a rechazar también
dichas normas3l,

Un argumento que se da en favor de la causal de peligro de reiteracién es
gue dicha causal es antorizada por el art. 5 ap. 1c) de la Convencion Europea
de Derechos Humanos32. Se contesta a dicha posicién que aun cuando la causal
estuviera autorizada por la Convencién Europea de Derechos Humanos, ello no
auforizaria un quebranto a Ia presuncién de inocencia, ya que dicha con.w.:ncién
supone solamente un minimo de derechos, de donde resulta que la presuncion de
inocencia tiene en Alemania sustento constitucional (Ley Fundamental, arts. 1°
¥ 20), pero en la Constitucion no se regula la posibilidad de que se ordene la prisidn
preventiva con base en el peligro de reiteracion33.

30 Cfr. PFEIFRER (Bditor), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, Miinich, 1987,.pég.
414; D. ScuUTz, Der Grundsatz der Verhdlinismissigkeit bei sirafprozessualen Massnahmen, Tubinga,
1969, pag. 55; H. KUHNE, op. cit., pag. 129.

31 H. U. PAEFFGEN, “Voriiberlegungen...””, pigs. 147-148. De acuerdo con SEELMANN los §§ 1ia,
126a v 132a OPP son dificilmente compatibies con la presuncion de inocencia. (K. SEELMaNN, ‘‘Die
Auschliessung des Verteidigers'”, en NJW [Alemania], 1578, pag. 1132). Linss indica que el § l‘lia
QPP representa una violacién a la presuncion de inocencia (T. LINSS, op. cil,, pag. 77). STARKE niega
que el § 126a OPP quebrante la presuncién de inocencia {STARKE, op. cit., pag. 57).

32 Indica ¢l art. 5°, ap. 1 ¢) del Convenio Furopeo de Derechos Humanos, que es legitima la
privacién de la libertad de un individuo **Si ha sido detenide preventivamente 0 inter_nac!o_, confprme
aderecho, para hacerle comparecer antela autoridad judicial competente, cvando exis.tan indicios raciona-
les de que haya cometido una infraccién o cuando se estime necesario para impefilfrle que cometa una
infraccion o que huya después de haberla cometido” (gl subrayado no es del original). Cir. BVerfG,
NIW 1573, pag. 1365; T. KLEINKNECHT, ‘‘Gezetz zur Anderung der Strafprozessordnung und des Ge-
richtsverfassungsgesetz’’, en JZ (Alemania}, 1965, pag. 116; E, SCHORN, op. cit., pag. 84’%; R. S(‘.HMI'l'"T,
op. cit., pag. 194; T. KLEINKNECHT, K. MEYER, Op. cit., pag. 416; G. PFEIFFER (Ed1t9r), op. _c.rt.,
pag. 414; H. H. KUHNE, op. cit., pag. 129; J. BAUMANN, Op. cit., pag. 136; H. SPEFJK, Die Geschichre
der Voraussetzungen fiir die Anordnung der Untersuchungshaft, der Art und Wetse der Verbg_ft.ung
und der Uberpriifung der Dauer der Uniersuchungshaft in der Gesetzgebung seit ctwa 1800, Minich,
1969, pag. 181; E. DreHER, ‘‘Zweifelfragen zur Anrechnung der Untersuchungshaft nach der Neuf.as-
sung des § 60 StGB”*, en MRD (Alemania), 1970, pag. 967. El principio 2, ap. 2 de la Bfecomendacx_é.n
R. (80) 11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa contempla como causal de prisién preventiva
el peligro de reiteracion en caso de delitos de gravedad. .

33 Cfr. H. U. PAEFFGEN, ““Voriiberlegungen...”, pigs. 160-161. Comparar con E. SCHMIDT, {Lehr-
kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Gotinga, 1966, pag. 115), q\_lien
dice que el art. 5° de la Convencién Buropea no puede significar la justificacion de la causal Eie Pelhgro
de reiteracidn, ya que a Ja Convencién le faltan aquellos limites necesarios que surgen del principio de
Estado de Perecho. A ello agrega que no existe ningiin fundamento para considerar a la Convencién
como derecho natural.
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4. TOMA DE POSICION

Es reconocido que la prisiébn preventiva no puede convertirse en una pena
anticipada, pero existen dificultades para diferenciar la pena de prisioén de la prision
preventiva, ya que sus consecuencias, o sea la privacion de libertad personal del
imputado, son similares. La distincién entre la prisidn preventiva vy la prisidon en
realidad solo se puede hacer si se parte de los fines que persiguen una y otra.
Si la prisiéon preventiva apuntara a los mismos fines que persigue la pena de prisién
(o las medidas de aseguramiento), se convertiria en una pena (0 en una medida
de seguridad anticipada), Por ello le estd vedado a la prisidn preventiva perseguir
la prevencién general o la especial, va que dichos fines deben ser perseguidos por
el derecho penal sustantivo, pero no por el derecho procesal penal. De acuerdo
con lo anterior a prision preventiva debe cumplir fines de aseguramiento procesal,
Io cual implica que solamente pueden ser admitidas como causales de prisién preven-
tiva la fuga, el peligro de fuga y el peligro de oscurecimiento.

La causal de peligro de reiteracién ha dado lugar a grandes discusiones en
Alemania. SI se parte de que de acuerdo con la presuncién de inocencia la prisién
preventiva no puede perseguir Ia prevencion especial, hay que concluir que la causal
de peligro de reiteracién no soporta una confrontacién con Ia presuncién de inocen-
cia. No puede admitirse tampoco la privacién de libertad del imputado con base
en el peligro de reiteracién como medida de seguridad anticipada, ya que la presun-
cidn de inocencia prohibe tanto las penas anticipadas como Ias medidas de seguridad
anticipadas. No debe confundirse el término “‘presuncién de inculpabilidad” (pre-
suncién de inocencia)3* con el concepto de ‘‘culpabilidad’ utilizado por el derecho
penal sustantivo, ya que la presuncién de inocencia exige que se demuestre no
solamente la culpabilidad, sino también la tipicidad v la antijuridicidad del hecho
atribuido al imputado33. En realidad Iz argumentacién que indica que no existe
una presuncién de ‘‘no peligrosidad’’ no es sino un fraude de etiquetas, va que
através de ella se llega a discutir solamente sobre el nombre y la ““correcta’ ubicacién
en el Cédigo Procesal Penal del peligro de reiteracién como causal de privacién
de libertad, pero no se niega la posibilidad de que se autorice dicha privacién de
libertad con base en el peligro de reiteracion. '

No puede tampoco aceptarse la pretension de legitimar la causal de peligro
de reiteracion con base en ¢l principic de proporcionalidad en sentido estricto3S.

* 34 Bl término ‘“Unschuldsvermutung’’ utilizado en Alemania, de acuerdo con una traduccién lite-
ral, significa “‘presuncién de inculpabilidad® - .

35 Cfr. T. STARKE, op. cit., pag. 43; K. MARXEN, Straftatsystem und Strafprozess, Berlin, 1984,
pég. 344; KOS_TER, op. cit., pag. 161; K. KCHL, Unschuldsvermutung, Freispruch und Einstellung, Colo-
pia ¥ otros, 1983, pags. 11-12.

36 Concretamente en que el interés del imputado en permanecer en libertad debe ceder ante el
interés de la colectividad en que el imputado no continfie su actividad delictiva.
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Ello por cuanto la presuncién de inocencia, como consecuencia que es del principio
de intangibilidad de la dignidad humanad’, no puede ser relativizada con base en
el interés de la mayoria. ’

La prohibicidn de perseguir fines de caricter preventivo es valida no soclamente
con respecto a la prision preventiva, sino también en relacién con otras medidas
coercitivas, por lo que debe rechazarse la pretensién de justificar Ia prisién preventiva
con base en que otras medidas coercitivas siguen criterios preventivos,

Tampoco puede aceptarse la justificacion de la causal de peligro de reiteracion
con base en que la Convencion Europea la acepta (art. 5° 1 c), ya que, como
bien se ha dicho, la Convencién supone solamente un minimo de derechos, y asi
resulta que dicha causal no encuentra acogida en otras convenciones de derechos
humanos, ¢como por ejemplo, el Pacto de Ia ONU38. Tampoco encuentra sustento
en la Constitucién alemana3S.

- Debe rechazarse también la afirmacion de que la causal de peligro de reiteracién
persigue una finalidad de caracter procesal, por cuanto s evita que el proceso
se alargue ante la necesidad de investigar los nuevos hechos que se cometan. Si
lo que se quiere es evitar que el proceso se prolongue, debido a que la investigacion
se complica con la necesaria investigacién de nuevos hechos, lo correcto mas bien
seria tramitar la investigacidén referida a los diversos hechos por separado. Por
otro lado, el aceptar como finalidad procesal el peligro de reiteracidn, llevaria al
absurdo de tener que aceptar que la imposicién misma de la pena cumple una
funcidn de caracter procesal, por cuanto al perseguir la pena funciones de prevencién
{general y especial) se produce un descongestionamiento de fa administraciéon de
justiciad,

Con base en todo lo anterior, debe concluirse que el art. 417, inciso 2° del
Cbédigo de Procedimiento Penal colombiano, es contrario a la presuncién de inocen-
cia, debido a que, en definitiva, toma el peligro de reiteracidn como presupuesto
para la denegacion de la excarcelacion, convirtiéndose asi en una pena anticipada,
al perseguir funciones propias de la pena y no de la prisiébn preventiva.

37 Dice el art. 1°, inciso 1) de la Ley Fundamental alemana ‘‘La dignidad del hombre es intangi-
ble...””. Confrontar con el art. 1° de la Constitucién colombiana, que establece la obligacién de respetar
la dignidad humana.

3% Tampoco encuentra acogida en la Convencién Americana y en la Convencién Africana de Dere-
chos Humanos.

3 Lo mismo puede decirse de las constituciones politicas latinoamericanas, las que contemplan
en forma expresa (Constitucion Politica de Colombia, art. 29) o implicita la presuncidn de inocencia
(por ejemplo art. 39 de la Constitucién Politica de Costa Rica), pero no autorizan la detencién del
imputado con base en el peligro de reiteracién delictiva.

40 La justificacién de la funcidn procesal de la causal de peligro de reiteracién dada por RUPRECHT
debe ser también rechazada, ya que el fundamento de dicha causal no es evitar que el imputado Hegue
a falsear la prueba o se fugue, sino evitar nuevos delitos det imputado. Que el reincidente tenga una _
tendencia a darse a la fuga es algo que solo puede ser analizado con base en las circunstancias del caso concreto,
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