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Introducción

Al recibir la invitación de Flor Karina Zambrano para participar en libro 
homenaje de René Molina acepté gustoso dar mi aporte y empecé a vis-
lumbrar sobre qué tema debería tratar. He conversado muchas veces con el 
amigo, con el profesor, con el litigante y he apreciado su interés y defensa de 
los derechos fundamentales. He conocido de su preocupación por que im-
pere el buen derecho y la actuación judicial sea respetuosa de las garantías  
y derechos constitucionales.

*	 Universidad Católica Andrés Bello (Táchira), Abogado; Especialista en Derecho 
Constitucional, Especialista en Derecho Procesal Civil, Especialista en Derecho Pe-
nal General y Especial. Universidad Salamanca, Doctor en Derecho; Investigador 
Distinguido. Profesor universitario de pregrado y postgrado. Miembro del Instituto 
Iberoamericano de Derecho Procesal. Presidente del Instituto de Derecho Procesal 
Colombo-Venezolano, Capítulo Venezuela. Miembro de la Asociación Internacional 
de Derecho Procesal. Beneficiario de la Fundación Manuel Serra Domínguez (Bar-
celona-España) para investigación sobre actualización de la doctrina de Manuel Serra 
Domínguez acerca de las presunciones.
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En estos días aciagos para la Patria venezolana, en donde el Poder Judicial se 
ha convertido un instrumento al servicio de un proyecto político arbitrario y 
dictatorial, y específicamente, ha convertido el proceso penal en un instru-
mento de persecución política y para someter al adversario, creí conveniente 
examinar, a la luz de la teoría constitucional, las medidas cautelares.

Percibimos con mucha inquietud que no hay una doctrina coherente y uni-
forme sobre las medidas cautelares; así, con superficialidad, y a tono con el rol 
que en el actual régimen cumple el Poder Judicial, se dictan medidas privativas 
de libertad sin cumplir las exigencias constitucionales, obviamente, porque el 
ejemplo dado desde las altas esferas que usan la privación de libertad como 
instrumento político, sin fundamento alguno, generan que en los tribunales 
ordinarios también se tomé a la ligera el decretar medidas cautelares gravosas.

Por ello, decidí abarcar este tema, a conciencia que se inscribe en lo que piensa 
y defiende René, puesto que él participa de la idea que el proceso, en cualquier 
régimen, debe ser un proceso justo, respetuoso de las garantías y derechos 
constitucionales, y que las decisiones tiene que tener un soporte fáctico y nor-
mativo cónsono con la idea de la Constitución como instrumento de libertad.

Vaya mis felicitaciones a René porque es un homenaje que se merece, tanto desde 
el punto de vista humano como desde su actividad académica y profesional con 
ética. Sé que los aportes que hagan otros colegas serán piezas dirigidas al engran-
decimiento del Derecho que es la mejor forma de rendir homenaje a René 
Molina. Así pues, presento mi modesto trabajo para rendir tributo al amigo, 
jurista y académico René Molina Galicia.

1. Consideraciones generales

La doctrina actual ha ido elaborando, en el marco de la protección constitu-
cional de los derechos fundamentales, la teoría del principio constitucional 
de intervención indiciaria. Esta teoría se ha construido con base en la inter-
pretación de las garantías reconocidas en normas constitucionales, básica-



mente, por la jurisprudencia de los tribunales constitucionales y las cortes 
internacionales sobre derechos humanos1.

Expone Martín Morales que el principio de intervención indiciaria tiene 
«un auténtico significado ante los actos de investigación de las conductas ilí-
citas que tienen lugar en un Estado de Derecho»2. Es indudable que fuera de 
ese marco este principio no tiene aplicación, pues cobraría eficacia solo con 
relación a los derechos fundamentales que pueden ser afectados por orden 
judicial y en extremis policial o fiscal –libertad, domicilio, comunicaciones, 
libre tránsito–3.

Este es un principio no formulado expresamente en las constituciones, pero 
que se infiere de las normas constitucionales que consagran los derechos 
fundamentales y que traslucen la posibilidad de su restricción.

De tal forma que la naturaleza jurídica de este principio es la de ser una ga-
rantía constitucional, de carácter implícito y transversal, inherente a la no-
ción de Estado constitucional y que está en la propia esencia de los derechos 
fundamentales4. Obviamente, se conecta con el principio de interdicción de 
la arbitrariedad5. La doctrina afirma que el principio de intervención indi-
ciaria es una necesidad dogmática.

Desde la Constitución y la cultura jurídica desarrollada sobre los derechos fun-
damentales se ha ido construyendo una protección especial o reforzamiento de 

1	 Haberle, Peter: La libertad fundamental en el Estado constitucional. Editorial  
Comares. Granada, 2003, pp. 96 y 97.

2	 Martín Morales, Ricardo: El principio constitucional de intervención indiciaria. 
Grupo Editorial Universitario. Granada, 2000, p. 10.

3	 Las constituciones actuales reconocen como derechos fundamentales la libertad, la 
inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones, el derecho a la in-
timidad, libertad de tránsito, véase: Perú artículos 2 y 3; España artículos 17, 18, 
20.4; Venezuela artículos 44, 47, 48 y 50; Colombia artículos 15, 24 y 28; República  
Dominicana artículos 40, 42, 44 y 46; Ecuador artículos 11 y 66.

4	 Martín Morales: ob. cit. (El principio constitucional…), p. 11.
5	 Véase las constituciones de Perú (artículo 2.24), España (artículo 9.3), Venezuela 

(artículos 7 y 25) y Colombia (artículo 4).
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estos derechos. De manera, que la intervención de los derechos fundamentales 
autorizada por la Constitución siempre tendrá una interpretación restrictiva.

La restricción de los derechos fundamentales, normalmente, ocurre cuando 
se está en investigación de una conducta ilícita o se está en el proceso por 
haberse imputado a la persona de un tipo penal. Es palmario que la restric-
ción se limita a las situaciones de investigación penal o proceso penal. Salvo 
situaciones especiales en materia tributaria, cuando la administración tribu-
taria ejerce sus facultades de investigación fiscal, o en casos sanitarios.

Ahora bien, ¿qué significado tiene el principio constitucional de intervención 
indiciaria? Ya se ha señalado que ella está implícita en las normas protec-
toras de los derechos fundamentales y, tiene su plus, en la tutela efectiva y 
debido proceso. De manera que cuando la Constitución dispone, por ejemplo, 
que el hogar o residencia solo pueden ser allanados mediante orden judicial 
está implícito que deben existir elementos probatorios que justifican tal res-
tricción del derecho fundamental de inviolabilidad del domicilio.

Dictar una orden judicial sin tener elementos probatorios que indiquen, efec-
tivamente, que el acto de investigación a realizar con el allanamiento domi-
ciliario tiene justificación fáctica, constituiría un acto arbitrario, con mayor 
razón si se privará de libertad a la persona. La orden judicial debe estar prece-
dida de petición del Ministerio Público, debidamente razonada y con funda-
mento probatorio en indicios graves y concurrentes que indiquen la conexión 
con un hecho punible de lo que se va a buscar en el domicilio que se inter-
venga –pueden ser cosas, personas, documentos, evidencias materiales, entre 
otros–. Por su parte, el juez, prima facie, evaluará los indicios y motivará  
racionalmente su decisión. El problema radica en determinar «qué es grave».

Indudablemente que esa calificación que se hace al indicio de «grave», en 
nuestra opinión es «indeterminada» y «ambigua», dando pie a la subjetividad. 
Va a depender de los hechos indicadores, de la calidad de los elementos que los 
prueban, de la formación heurística del juez que valora y que la relación entre 
el hecho conocido y el desconocido se desprenda por lógica inmediata, y que 



no existan elementos desvirtuadores. En realidad, la calificación de un indicio 
como grave es un juicio de valor, que a nuestro concepto debe estar sustentado 
en elementos materiales objetivos que indiquen probabilidad no equivoca.

Los indicios que presente el solicitante de la medida restrictiva del derecho 
fundamental deben condicionar la orden judicial. Esto, porque necesaria-
mente, en la restricción de derechos fundamentales deben ser aplicados los 
principios de proporcionalidad y especialidad6. Así tenemos, si hay indicios 
graves convergentes indudablemente que pueden determinar una medida de 
mayor gravosidad, pero si los indicios son leves pudiera implementarse una 
vigilancia al domicilio u otra medida de menor lesividad. En caso de soli-
citud para dictar privación de libertad si hay indicios graves convergentes 
de culpabilidad, e indicios que apunten a sustracción del proceso y condena, 
u obstaculización, o peligro de actividad (periculum in libertatis), induda-
blemente que puede dictarse la medida de privación de libertad, pero si los 
indicios son leves puede implementarse una medida de presentación, fianza, 
u otra medida de menor lesividad.

Por otra parte, los indicios apuntan a algo y ese apuntamiento es con relación 
a un vínculo indisoluble entre el indicador y el desconocido, de manera que 
no puede indicar pluralidad de hechos que se revelen para una multiplicidad 
de tipos penales. En este sentido, para optar a las medidas de intervención 
debe aplicarse el principio de especialidad, se otorga para una investigación 
específica y determinada, es específica para esa investigación y no para otra. 
Una privativa de libertad es con relación a la conducta y hechos investigados 
y no para otros. Un allanamiento domiciliario es para un objeto concreto y 
determinado. La razón es evidente, pues, los indicios presentados para justi-
ficar la medida corresponden a ese tipo de hecho sobre el cual apunta y se ha 
solicitado la medida. Es decir, los indicios apuntan a un determinado hecho 
y no a otros, por lo tanto no puede ser extensible para otra investigación de 
diferentes hechos7.

6	 Vid. Sentencias del Tribunal Supremo español, sala segunda, N.º RA 723, del 03-02-98, 
FD 4; N.º RA 1467, del 26-02-98, FD 3, y N.º RA 328, del 23-04-98, FD 2.

7	 Martín Morales: ob. cit. (El principio constitucional…), p. 16.
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La problemática en torno a la restricción de los derechos fundamentales por 
orden judicial plantea el estándar de prueba necesario para dictar la medida 
restrictiva. En principio, hay que indicar que es un estándar variante respecto 
del derecho fundamental y, en segundo lugar, respecto a la gravedad de la 
restricción. Pues, no es lo mismo afectar la libertad que realizar una inter-
vención de comunicaciones.

Hay que advertir que la decisión de restringir los derechos fundamentales en 
actos de investigación es un juicio prima facie, Una decisión de esta especie, 
por lo general, es rápida, en muchos casos calificada de urgente. Las leyes pro-
cesales consagran la exigencia de algunos presupuestos y concurrentemente 
con algunos requisitos ínsitos en ellos, lo cual limitan el campo de actuación 
del juez8. Por un lado, son exigencias de garantía con el fin de preservar los 
derechos del justiciable; por otro lado, evitar la arbitrariedad.

Indudablemente que para formular una posición doctrinaria ante un instituto 
jurídico es imprescindible partir de la Constitución. En el constitucionalismo 
moderno se entiende que la Constitución es la norma suprema del ordena-
miento jurídico. La idea de Estado constitucional está sólidamente unida a 
la idea de la Constitución como norma suprema, que debe prevalecer sobre 
toda norma o acto estatal. A partir de ella se organizan los poderes públicos, 
se limita su actuación y se protegen a los ciudadanos. De ello, resulta que la 
Constitución como norma superior establece límites al contenido normativo 
y regula el procedimiento de producción jurídica9.

Las Constituciones modernas contienen un elenco de valores superiores que 
determinan e informan el ordenamiento jurídico. Coherentemente con esa 
precisión de valores y bajo esa égida se configura un sistema de convivencia 
social en el marco de un Estado social de Derecho y democrático. El Estado 
moderno se convierte en garante de los derechos fundamentales de sus 

8	 Nieva Fenoll, Jordi: Enjuiciamiento prima facie. Editorial Atelier. Barcelona, 2007, 
p. 197.

9	 Véase en esta misma obra Varela Cáceres, Edison Lucio: «La supremacía constitu-
cional y la supuesta supraconstitucionalidad», pp. 347 y ss. [nota del editor].



ciudadanos, para ello debe desarrollar mecanismos legales, institucionales 
y procedimentales conforme a la Constitución, que permita la actuación del 
Estado y los ciudadanos para esa protección.

Se ha justificado que el proceso penal se construye como consecuencia de la 
necesidad de asegurarle a todos, la libertad y la igualdad, en especial para 
moderar la superioridad del Estado dentro del mismo, por lo que surge el 
compromiso de establecer normas y mecanismos que limiten ese poder y se 
pueda cuestionar la actividad y decisiones del juez y demás funcionarios que 
actúan en el proceso. Con mayor razón, en este proceso, puesto que está en 
juego la dignidad humana, este debe asumirse con una visión altamente ga-
rantista. Conviene señalar, en primer orden, la función limitadora que sobre 
el sistema penal ejercen los derechos humanos, pues debe ser claro que es la 
garantía sobre ellos el fin básico y esencial del sistema jurídico.

Ninguna actuación del Derecho Penal, de justicia Penal Militar o disciplinario, 
o incluso de Tránsito o de Policía, puede ser ventilado o solucionado en la ac-
tualidad sino en el entorno de la concepción de los derechos humanos, de los li-
neamientos de la Constitución nacional, de los tratados internacionales respecto  
a los derechos fundamentales y del presupuesto fundamental de la dignidad de 
la persona humana como objetivo central de la vida social y de los fines del  
Estado, dado el carácter progresivo que sobre ella contiene la Constitución.

Existe, pues, una primacía, esto es superioridad de los derechos humanos, 
la cual debe operar tanto para el legislador como para el juez o el intérprete 
o funcionario encargado de aplicar la ley. Por otra parte, esa superioridad 
significa que no pueden considerarse como simples enunciados teóricos, sino 
que constituyen obligaciones jurídicas que deben materializarse en claras po-
líticas de Estado, y que le son exigibles al Estado por los ciudadanos. En este 
sentido, la normatividad penal –punitiva y procesal– tiene que adecuarse, 
amoldarse y desarrollar la filosofía, el espíritu y la política de la Constitución 
y la normativa internacional asumida por la República. El Derecho Penal y el 
Procesal Penal, en un sistema garantista, tienen que ser creados e interpretados 
desde las previsiones de la Constitución.
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2. Proceso penal y medidas cautelares

El proceso penal en la actualidad tiene el reto de consolidarse en ser sal-
vaguarda del régimen de valores, garantías y libertades fundamentales que 
consagra la Constitución. Esto significa que el proceso penal debe ser un 
medio adecuado para velar por la tutela efectiva de los derechos y libertades 
contenidos en la Norma Suprema. Esto supone los derechos y libertades de 
todos. La protección no es solo para el imputado, sino que también es para 
la víctima, que de hecho le han sido violados sus derechos por el victimario.

Precisamente, para estar cónsono el ordenamiento preconstitucional con la 
Constitución y los tratados y acuerdos internacionales sobre los derechos hu-
manos se inició, en general, en Iberoamérica, reformas legislativas, especial-
mente en el campo procesal.

La reforma procesal penal en América representó un cambio importante en 
el régimen de las medidas cautelares personales, tanto en el diseño normativo 
como en el conjunto de prácticas que significó implementar una lógica cau-
telar que abandonó la idea de que la prisión preventiva era la regla general, 
o una consecuencia automática del proceso. Bajo la lógica cautelar, los sis-
temas reformados exigen para la imposición de la prisión preventiva, por un 
lado, el supuesto material, es decir, un mínimo de antecedentes respecto de 
la existencia de un delito y la participación del imputado en él. Por otro lado, 
exigen que exista una necesidad de cautela o un peligro procesal digno de 
ser protegido. El objetivo de los nuevos sistemas procesales penales fue ga-
rantizar la realización del juicio oral y sus posteriores consecuencias, por lo 
que la prisión preventiva debía tener un carácter excepcional y proporcional 
a los riesgos procesales del caso específico. Los estudios realizados bajo esta 
línea de trabajo se enfocan en estudiar en los países reformados: la situación 
anterior a la reforma, la implementación de la reforma y su impacto sobre la 
prisión preventiva, la contrarreforma, y perspectivas relevantes.

Las reformas procesales penales constituyen el esfuerzo más importante de 
los Estados nacionales latinoamericanos durante los últimos quince años 



para realizar profundos cambios en el servicio de justicia penal en el ámbito 
nacional, con el propósito de generar mejores niveles de eficiencia, transpa-
rencia, celeridad, calidad y respeto a los derechos de los imputados y de las 
víctimas en el proceso penal.

El nuevo modelo procesal penal acusatorio está conllevando importantes 
transformaciones en dos áreas altamente sensibles de la justicia penal: las 
medidas de coerción procesal y las salidas alternativas al proceso común.

Con relación a las medidas de coerción procesal, el cambio fundamental in-
troducido por los códigos de procedimientos penales consiste en la realiza-
ción de audiencias públicas, orales y contradictorias para requerir, debatir y 
decidir estas medidas, las cuales generalmente oscilan entre la prisión pre-
ventiva o la comparecencia simple o restrictiva; en este último caso, sujeta a 
determinadas restricciones o reglas de conducta que el procesado debe cum-
plir. Asimismo, además de las audiencias, los códigos procesales penales es-
tablecen que, junto con la pena probable a aplicar y la presunta vinculación 
del imputado con el hecho delictivo, es necesaria la argumentación oral de 
los riesgos de fuga o de obstaculización que el imputado representa para el 
proceso penal, los cuales deben sustentarse en diversa información confiable 
y de calidad, que permita al juzgador tomar una decisión informada sobre la 
medida cautelar adecuada al caso concreto.

Nuestro trabajo de investigación para la elaboración de esta ponencia tuvo 
como objeto inmediato el estudio de las medidas cautelares, específicamente 
la privación de la libertad. El instituto de la prisión preventiva es la medida 
de coerción más gravosa prevista en la normativa procesal y, por lo tanto, su 
aplicación debe ser de carácter excepcional y subsidiario.

Dicha institución permite la detención sin que exista sentencia condenatoria 
firme, siempre y cuando concurran los presupuestos que hicieran peligrar la 
eficacia del sistema, tanto penal como procesal penal, sea por el peligro de 
fuga o el entorpecimiento de una investigación.
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Al momento de la aplicación de este instituto, los jueces deben centrar la 
mayor atención, debido a que se contraponen dos fuerzas muy importantes 
en la materia: la eficacia del proceso penal y las garantías consagradas en la 
Constitución nacional.

3. Definición y naturaleza jurídica de la medida cautelar

La doctrina y la legislación no son uniformes para explicar el término o de-
nominación que se utiliza, pues a un sustantivo –medidas– se le agregan di-
versos adjetivos calificativos o voces que lo califican: de seguridad, urgentes, 
precautorias, preliminares, previas, preparatorias, preventivas, provisio-
nales, de conservación, coercitivas, de cautela o cautelares. Así por ejemplo, 
Chiovenda las llamó «medidas provisionales de cautela o conservación»10, 
Goldschmidt las denominó «medidas provisionales de seguridad». Redenti 
las denomina «procedimientos cautelares», Zanzuchi «medidas cautelares, 
conservativas o asegurativas, provisorias o interinas», Calamandrei las 
llama simplemente «providencias cautelares».

De acuerdo a Chiovenda11, las medidas cautelares se determinan por el pe-
ligro o urgencia, y son llamadas provisionales, cautelares o de conservación 
porque se dictan con anterioridad a que esté declarada la voluntad concreta 
de la ley que garantiza un bien, o antes de que se lleve a cabo su actuación, 
como garantía de esta, y varían según la naturaleza del bien que se pretende.

Martínez Botos12 afirma que las medidas cautelares constituyen un medio 
tendiente a asegurar el cumplimiento de las resoluciones judiciales cuando, 
antes de incoarse en el proceso, o durante su curso, una de las partes de-
muestra que su derecho es prima facie verosímil, y que existe peligro de que 
la decisión jurisdiccional sea incumplida.

10	 Chiovenda, Giuseppe: Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tomo i. Tribunal  
Superior de Justicia del Distrito Federal. México D. F., 2008, p. 283.

11	 Chiovenda, Giuseppe: Instituciones de Derecho Procesal Civil. Vol. i. Editorial  
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1948, p. 280.

12	 Martínez Botos, Raúl: Medidas cautelares. Editorial Universidad. Buenos Aires, 
1994, p. 28.



Las medidas cautelares son disposiciones judiciales que se dictan para garan-
tizar el resultado de un proceso y asegurar el cumplimiento de la sentencia, 
evitando la frustración del derecho del peticionante derivada de la duración 
del mismo. Esta es la concepción más corriente de las medidas cautelares. 
Tradicionalmente se las designa como medidas cautelares, aunque también 
se las ha dado en llamar «acciones cautelares o conservativas», así como 
también «procesos o procedimientos cautelares», haciendo alusión a la sus-
tanciación y la forma de obtenerlas13. Como su nombre lo indica constituyen 
modos de evitar el incumplimiento de la sentencia, pero también suponen 
una anticipación a la garantía constitucional de defensa de los derechos, al 
permitir asegurar bienes, pruebas, mantener situaciones de hecho o para 
ayudar a proveer la seguridad de personas, o de sus necesidades urgentes. 
Su finalidad es la de evitar perjuicios eventuales a los litigantes –presuntos 
titulares de un derecho subjetivo sustancial–, tanto como la de facilitar y 
coadyuvar al cumplimiento de la función jurisdiccional, esclareciendo la 
verdad del caso litigioso, de modo que si resulta conforme a derecho, la reso-
lución pertinente pueda ser eficazmente cumplida.

Las medidas cautelares son aquellas que se adoptan en un proceso con la 
finalidad de asegurar un resultado futuro que pueda producirse en el mismo. 
Su objeto es preservar anticipadamente una consecuencia previsible que debe 
realizarse en el curso del proceso. Así, el Tribunal Constitucional español 
destaca esa finalidad diciendo: «todas las medidas cautelares responden a la 
necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro 
del órgano judicial, esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la preten-
sión deducida quede (contra lo dispuesto en el artículo 24.1 de la Constitución 
española) desprovisto de eficacia»14.

Hay que partir de la realidad de que el proceso penal se desenvuelve, por lo 
general, en un plazo más o menos largo, por lo que la obtención de tutela no re-
sulta de inmediata. Para que haya pronunciamiento que resuelva el conflicto se 

13	 Podetti, Ramiro: Derecho Procesal Civil, Comercial y Laboral. Tomo iv (Tratado de 
las medidas cautelares). Ediar S. A. Editores. Buenos Aires, 1956, pp. 12-14.

14	 TC, sent. N.º 218/1994.
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deben llevar a cabo un conjunto de actos válidos para que la decisión pueda 
ser efectiva. Ese largo o mediano período de tiempo requerido para que haya 
decisión de fondo, obviamente, pone en riesgo la efectividad de la sentencia. 
Es decir, que puede acontecer que la sentencia sea inejecutable.

Para evitar esta posibilidad de inefectividad de lo decidido, el Derecho Pro-
cesal ha elaborado la figura de las medidas cautelares, las cuales han sido 
acogidas en la mayoría de los ordenamientos jurídicos. La tutela cautelar está 
dirigida a garantizar la efectividad de la sentencia y evitar lo ilusorio de los 
derechos de quien solicitó la tutela judicial15. El fundamento de las medidas 
cautelares es garantizar la efectividad de la decisión, enfrentando el peligro 
de la demora que conlleva el desarrollo del proceso. El proceso penal está 
sometido al riesgo de ausencia del imputado o a su fuga, obstaculización en 
la localización de fuentes de prueba, ocurrencia de más delitos.

Comúnmente se acostumbra a llamarlo en doctrina procesal civil «peligro en 
la demora» o periculum in mora, pero últimamente, sobre todo la doctrina es-
pañola, habla mejor del peligro que el imputado siga en libertad y es por ello 
que se habla de periculum libertatis desde que hay peligro por la libertad  
del imputado que podría considerarse su libertad peligrosa para la seguridad del 
éxito de diligencias precisas de investigación de la sociedad o del ofendido.

Por otro lado, la estructura del proceso penal establece momentos para adoptar 
estas decisiones que afectan derechos fundamentales de las partes, por lo 
que es necesario prever diversos estándares de prueba para los distintos tipos 
de decisiones. Entre ellas, vale mencionar las más importantes: ¿qué nivel de 
prueba se considera suficiente para ordenar la adopción de medidas cautelares 
restrictivas de la libertad? ¿Qué nivel de corroboración de la hipótesis acusa-
toria se considera suficiente para privar de libertad el imputado?

15	 Bujosa Vadell, Lorenzo: Derecho Procesal Penal. Universidad de Salamanca. Sala-
manca, 2011, p. 203.



4. La libertad como principio en el proceso penal

Las constituciones modernas consagran la libertad como derecho fun-
damental y establecen un conjunto de garantías en torno al disfrute de la 
misma; entre ellas, los límites para su privación, que solo puede ser decretada 
por orden judicial y con fundamento en ley preexistente. Además de ello, hay 
un conjunto de normas que condenan la privación de la libertad y establecen 
la responsabilidad de los titulares de los órganos que la quebranten. No cabe 
duda, que el constituyente quiso blindar la libertad frente a la posible arbitra-
riedad de los Poderes Públicos.

Del análisis de las constituciones se desprende que el derecho a la libertad 
ocupa un rango superior al derecho de penar, pues, acorde al artículo 1 de las 
constituciones española, colombiana y venezolana, la libertad constituye un 
valor superior del ordenamiento jurídico. Cuestión que se ratifica como ga-
rantía en las constituciones de Perú (artículo 2.24), España (artículos 17 y 24), 
Venezuela (artículos 44, 45 y 46), Colombia (artículos 28 y 86); además, están 
las dispociciones constitucionales en España (artículo 24), Colombia (artículos 
29 y 53) y en Venezuela (artículo 49), que consagran un conjunto de garantías y 
derechos procesales, que refuerzan los derechos fundamentales.

De estas normas constitucionales, máxime cuando se establece en ellas la 
«presunción de inocencia» como derecho fundamental, se trasluce una pro-
tección especial de la dignidad y de la libertad, por lo que la configuración 
del proceso penal, en ejecución y aplicación constitucional, se establece que el 
enjuiciamiento se dé en libertad, así, por ejemplo, en Venezuela, en el Código 
Orgánico Procesal Penal (artículo 229); en Colombia, en el Código Procesal 
Penal (artículos 2 y 295); en España, en la Constitución (artículo 17)16.

De este principio se trasluce que en caso de juicio, por haberse formulado 
acusación, debe realizarse en libertad, excepcionalmente, en privación de  

16	 Según el TC español sent. N.º 34/1987, la prisión provisional no es una sanción ni 
puede utilizarse como tal, sino una medida cautelar excepcional –tendente a preparar 
y asegurar el buen fin de la causa criminal–.
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libertad del acusado. Tan excepcional es la privación de la libertad que las 
leyes procesales ratifican la excepcionalidad y el carácter restrictivo en su 
interpretación (Venezuela, artículo 9 del Código Orgánico Procesal Penal; 
Colombia, artículo 295 del Código Procesal Penal). Así pues, durante el 
juicio la libertad es la regla y las medidas cautelares son excepcionales y de 
interpretación restrictiva17.

Las medidas cautelares, en especial, la de privación de libertad, deben tener 
una finalidad específica en el proceso, esto es, que no resulte frustrado el 
mismo y que pueda desarrollarse con toda libertad, garantías y sin entorpeci-
miento; además, para la aplicación de las mismas debe aplicarse el principio 
de ponderación que significa utilizar los criterios de necesidad, proporciona-
lidad e idoneidad de la medida. 

En México, el artículo 19 de la Constitución General de la República, alude a 
la prisión preventiva como una medida cautelar personal, y dispone: «El Mi-
nisterio Público solo podrá solicitar al juez la prisión preventiva cuando otras 
medidas cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del 
imputado en el juicio, el desarrollo de la investigación, la protección de la 
víctima, de los testigos o de la comunidad…», puede observarse el carácter 
excepcional soportada en elementos fácticos.

De acuerdo al principio de presunción de inocencia, el imputado durante el 
proceso tiene el pleno goce de sus derechos constitucionales, y debe ser tra-
tado como cualquier otro ciudadano, mientras no se declare su responsabi-
lidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.

Es por lo anterior, que las medidas cautelares que se decidan contra del im-
putado, tienen un carácter excepcional, como lo establece la doctrina y las 

17	 Vid. Gimeno Sendra, Vicente: Derecho Procesal Penal. 2.ª, Colex. Madrid, 2007,  
pp. 481 y ss.; Arteaga Sánchez, Alberto: La privación de libertad en el proceso 
penal venezolano. Livrosca. Caracas, 2002, pp. 13 y ss.; Bernal Cuéllar, Jaime y 
Montealegre Lynett, Eduardo: El proceso penal. Universidad Externado de Colombia. 
Bogotá, 2002, pp. 216 y ss. 



resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y que deben 
estar orientadas a «garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, 
el desarrollo de la investigación, la protección de la víctima, de los testigos  
o de la comunidad», de lo que se desprende que no tienen una finalidad de 
anticipar la pena de prisión a la que se le sancionará en una sentencia.

Los códigos procesales penales, en este sentido, prevén unos presupuestos 
o criterios, así: Que existen fundados y graves elementos de convicción 
para estimar razonablemente la comisión de un delito que vincule al im-
putado como autor o partícipe del mismo, que el imputado, en razón a sus 
antecedentes y otras circunstancias del caso particular, permita colegir  
razonablemente que tratará de eludir la acción de la justicia –peligro de fuga–  
u obstaculizar la averiguación de la verdad –peligro de obstaculización–,  
y algunos códigos establece un quantum de pena a imponer por el delito im-
putado (vid. artículos 203, 253 y 268 del Código Procesal Penal del Perú; 
artículos 236, 237 y 238 del Código Orgánico Procesal Penal de Venezuela; 
artículos 308 y 313 del Código Procesal Penal de Colombia). 

Obviamente, en el dictado de la medida cautelar debe observarse el principio 
de proporcionalidad. La proporcionalidad de la medida cautelar básicamente 
se enfoca en evitar que el ciudadano sea limitado de manera arbitraria sin un 
valor equidistaste sin una idoneidad, sin una necesidad en la cuestión de la 
ponderación de sus derechos fundamentales, pero también no puede haber 
una medida cautelar laxa que no tenga eficacia en lo que se pretende proteger, 
en virtud de que no vamos a discutir quienes tuviesen un mejor derecho, 
sino que, bajo el principio de lealtad y buena fe, se puede determinar que ese 
mejor derecho lo tienen las partes que invocan, salvo prueba en contrario.

En España, según tiene establecido el propio Tribunal Constitucional, por 
ejemplo, en sentencia N.º 69/1999, de 26 de abril, la estructura del juicio de 
proporcionalidad «pasa por los criterios de adecuación de la medida, indis-
pensabilidad de la misma y proporcionalidad en sentido estricto». A estos 
fines, se señala por el Tribunal Constitucional –en la anterior sentencia– que, 
para analizar la admisibilidad jurídica de una determinada decisión, debe 
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atenderse al «dato de si la ponderación entre fines a alcanzar (…) el medio em-
pleado (…) y el derecho afectado (…) resultó o no efectivamente proporcionada».

5. Presupuestos de las medidas cautelares penales

Teniendo en cuenta la excepcionalidad del instituto de la prisión preventiva 
como medida de coerción, que la misma sea la más gravosa de las que se prevé 
y roce muy finamente hasta los límites de confundirla con la pena, resulta más 
que claro que los recaudos y requisitos que se deben tener en cuenta al prever 
dicho instituto deben ser rigurosamente excepcionales y extraordinarios.

En cuanto a los presupuestos de las medidas cautelares se establecen, igual-
mente que en el proceso civil, el fumus boni iuris –fumus delicti comissi– y el 
periculum in mora. 

El fumus boni iuris en el proceso penal se trata de la futura actuación del ius 
puniendi, como consecuencia de la comisión o participación en un delito, lo 
que significa que es la atribución, con base en elementos objetivos, del hecho 
punible a sujeto determinado. También, conocido como la apariencia del buen 
derecho, presunción grave del derecho reclamado, que en el proceso penal sig-
nifica que exista probabilidad real (más de 50 %) de que el imputado hubiese 
participado en la realización del tipo delictual. No se trata de certeza, porque 
ella es el producto de una secuencia activa de verificaciones y deducciones ló-
gicas que juegan congruentemente en un momento diferente del juicio. Lo que 
debe establecerse es que hay la probabilidad real por razón fundada18.

Se trata este presupuesto del fumus delicti comissi. Esto es que existan fundados 
y graves elementos de convicción para estimar razonablemente la comisión 

18	 Bujosa Vadell, Lorenzo: La cooperación procesal de los Estados con la Corte Pe-
nal Internacional. Atelier. Madrid, 2008, p. 353, «En concreto, se establece como 
presupuesto que implica el reconocimiento de la existencia de un fumus boni iuris la 
constatación por la SCP de que hay motivo razonable para creer que se ha cometido 
un crimen de la Corte». 



de un delito que vincule al imputado como autor o partícipe del mismo19. Así 
pues, el fumus delicti comissi, consiste en la existencia de indicios racionales 
de criminalidad –es la denominada apariencia y justificación del derecho 
subjetivo–, que en el proceso penal importa, como acota Gimeno Sendra, 
una «… razonada atribución del hecho punible a una persona determinada»20.

Ahora bien, con fundamento en el principio constitucional de intervención in-
diciaria, la probabilidad debe estar fundada en elementos objetivos probato-
rios. Esto es que, efectivamente, los indicios indiquen con alta probabilidad que 
el imputado desplegó la conducta punible. Pues se trata de enervar preventiva-
mente el status inocentiae y, por supuesto, de afectar derechos fundamentales. 

Esto significa que, en el plano de la «apariencia de buen derecho», el solici-
tante de la intervención debe probar razonablemente elementos indiciarios 
que soporten la atribución de la conducta punible a persona determinada21  
y que son necesarias esas medidas para completar la investigación recabando 
elementos constitutivos del tipo penal y circunstanciales relevantes con re-
lación a la conducta punible investigada. En este caso, deben referirse a los 
hechos constitutivos del tipo penal que se investiga. Los indicios que revelen 
esa imputación, obviamente no deben ser de certeza, sino al menos de alta 
probabilidad. Pero para hacer esta determinación debe ser incuestionable que 
en la solicitud haya el razonamiento indiciario científico y en la decisión del 
decreto de la medida el juez explane su valoración.

El periculum in mora. Se trata de un requisito independiente que puede o 
no relacionarse en conjunto con el anterior. Como expone Nieva Fenoll, se 

19	 Para el sistema alemán, este presupuesto es denominado como «sospecha vehemente 
con respecto a la comisión del hecho punible», ello significa que debe existir un alto 
grado de probabilidad que el imputado ha cometido el hecho y que están presenten 
todas los presupuestos de la punibilidad y de la perseguibilidad; vid. Roxín, Claus: 
Derecho Procesal Penal. 25.ª; edición Alemana. Trad. Gabriela Córdova y Daniel 
Pastor, revisada por Julio B. Mair. Buenos Aires, 2000, p. 259.

20	 Gimeno Sendra: ob. cit. (Derecho Procesal…), p. 501.
21	 Vid. TC español N.os 44/1997, 10 de marzo, FD 5; 145/2001, 18 de junio, FD 5, y 

138/2002, 3 de junio, FD 4. 
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trata de exigirle «al juez a construir una perspectiva de futuro, tratando de 
adivinar qué es lo que sucederá si no adopta la medida cautelar»22. Se trata 
realmente del peligro de obstaculización en la investigación. Se explica como 
aquel presupuesto que justifica otorgar una medida cautelar para disipar el 
peligro que significaría dejar que las cosas sigan el curso normal del pro-
ceso23. En el proceso penal significa que el imputado lo obstaculice, espe-
cíficamente que el imputado podrá destruir, modificar, ocultar o falsificar 
elementos de convicción, en el caso de datos informaciones en soporte infor-
mático que obstaculice la obtención de esta evidencia informática.

Cada uno de estos elementos: destrucción, modificación, ocultamiento y falsifi-
cación de elementos de convicción, deben tener un elemento fáctico indiciario, 
no basta la conjetura o intuición.

Se entiende por destrucción el acto mediante el cual el imputado por sí o por 
interpuesta persona desaparece, mediante el uso de la violencia o de la astucia, 
evidencias físicas inculpatorias o constitutivas del hecho punible, que sean de tal 
naturaleza que constituyan hechos indicadores de los cuales se puedan deducir 
indicios de su autoría o de su participación en el hecho que se le atribuye, o que ya 
sean elementos mismos que evidencien la existencia del hecho punible.

Es claro que las evidencias físicas o indicios materiales son muy sensibles 
y hay que preservarlos con toda rigurosidad posible, utilizando procedi-
mientos técnicos apropiados para la fijación, colección y registro, máxime en  
soportes informáticos que pueden sufrir destrucción, incluso. 

En cuanto a la modificación de elementos de convicción deberá entenderse por 
modificación la realización de aquellos actos tendientes a cambiar el estado 
de las cosas, alterando su apariencia o posición original, tales como borrar 
o adulterar las huellas, los rastros y señales; están dirigidos principalmente  
a objetos o rastros encontrados en los equipos informáticos que están bajo su 

22	 Nieva Fenol: ob. cit. (Enjuiciamiento prima…), p. 208.
23	 Gozaini, Osvaldo: Elementos de Derecho Procesal Civil. Ediar. Buenos Aires, 2005, 

p. 481. 



poder o de su familia que sirvan para incriminarlo. Se trata de adulterar o al-
terar las evidencias. Ello incluye a la cadena de custodia. Ya que la conducta 
del imputado puede estar dirigida a interferir esa cadena de custodia. 

La cadena comienza desde la ocupación del objeto, mediante la reseña deta-
llada de su hallazgo, con todas las características posibles, su rápido someti-
miento a las experticias, reconocimientos o comprobaciones necesarias para la 
orientación de la investigación o los descartes a que haya lugar y, finalmente, 
su conservación para su exhibición en juicio en su totalidad o mediante mues-
tras indubitadas, cuando no se hayan consumido durante las experticias. 

Respecto al ocultamiento de elementos de convicción debe conceptuarse por 
ocultamiento los actos dirigidos a «desaparecer» de la vista de los investi
gadores evidencias incriminatorias. Trasladándola a otro lugar, o escon-
diéndolas de manera que no sea fácil encontrarlas o descubrirlas. Aquí no se 
destruye, por lo que la desaparición es temporal. Es muy posible que terceras 
personas actúen como encubridores del imputado colaborando en este sentido.

El ocultamiento de la evidencia impide que la misma sea analizada y llevada 
a juicio y, por lo tanto, impide su exhibición en el proceso. Así mismo, al no 
existir la evidencia por estar oculta se dificulta la construcción del indicio 
y, por lo tanto, la prueba. Puede ser que se esté en presencia por ejemplo, de 
un hecho en el cual el dolo se desprenda de la misma cosa; se trata del dolo 
en rex ipsa. Tal sería el hecho en el cual la evidencia es la prueba funda-
mental, no solo de la existencia material del hecho, sino del dolo de su autor. 
En un mensaje podría programarse que, una vez abierto, en unos segundos se 
oculte o destruya. 

En cuanto a la falsificación de elementos de convicción se concibe como el 
acto mediante el cual el imputado por sí o interpuesta persona coloca ele-
mentos que no estaban en la escena «inicial» del hecho investigado, para dar 
apariencia distinta a los hechos. También por falsificación se debe entender 
el forjamiento –construcción o elaboración– de indicios y de evidencias. En 
otras palabras, se trata de la introducción de elementos falsos o verdaderos 
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que no existían para el momento del hecho punible. Un ejemplo sería alterar 
las fechas de registro de una foto en cámara digital para constituir la prueba 
falsa del hecho. Esta falsificación es muy común a través de documentos for-
jados que se usan para demostrar una coartada que se fabrica para exculpar 
al imputado.

En cuanto a adulterar la evidencia debe entenderse en el sentido de la modi-
ficación, antes explicada. Ello porque la acepción jurídica de falsificación es 
analógica a la de supresión, cuando se omite una parte de la evidencia, por 
ejemplo, en una copia certificada documental; a la de adulteración cuando se 
modifica aun cuando incluye algo que no estaba en la evidencia original; a la 
de forjamiento, en la cual se crea una evidencia no existente. Como quiera 
que muchas veces un documento sea la evidencia de un hecho punible, es 
muy común que la falsificación pueda referirse a la falsedad documental.

Conforme a la doctrina y normas imperantes, en la mayoría de ordena-
mientos la solicitud de medida cautelar debe ser motivada, esto es, llenar los 
requisitos de: hecho punible que merezca pena privativa de libertad, elementos 
de convicción de la relación del imputado con el hecho y presunción razo-
nable, con elementos fácticos de obstaculización a la investigación sobre un 
aspecto concreto. El juez deberá motivar su decisión.

En cuanto a si ellas contienen estándar de prueba propiamente dicho, consi-
deramos que no, son formas muy vagas. Las normas que regulan las medidas 
cautelares las apreciamos sumamente peregrinas y contradictorias con las 
garantías y principios constitucionales de presunción de inocencia y enjuicia-
miento en libertad. En este sentido compartimos el criterio de Ferrer Beltrán:

En cualquier caso, conviene el carácter extraordinariamente vago de las 
reglas de juicio o estándares de prueba mencionados por la Ley. Tan es así 
que me permitiría decir que el tenor literal de los mismos no es formu
lación de estándar alguno. Con estas advertencias, el estándar de prueba 
propuesto se formularía así: para considerar probada la hipótesis de la 
culpabilidad deben darse las siguientes condiciones: i. La hipótesis debe 



tener un alto nivel de contrastación, explicar los datos disponibles y ser 
capaz de predecir nuevos datos que, a su vez, hayan sido corroborados.  
ii. Deben haberse refutado todas las demás hipótesis plausibles, explica-
tivas de los mismos datos, que sean compatibles con la inocencia24.

Juzgamos que la forma de redacción de las normas que regulan la restricción 
de libertad –medidas cautelares– son insuficientes, pues son muy genéricas; 
por lo que es absurdo que niveles tan bajos de probabilidad y sin que existan 
elementos materiales que confirmen la hipótesis de culpabilidad del imputado, 
puedan enervar desde ese momento la presunción de inocencia y afectarse los 
derechos fundamental de estructura compleja. 

Finalmente, insistiremos en la necesidad de establecer estándares adecuados 
de prueba para decretarse medidas cautelares, sobre elementos objetivos de 
los cuales pueda presumirse con claridad los presupuestos y la finalidad de las 
mismas, de manera que la restricción de la libertad sea, efectivamente, excep-
cional, con interpretación restrictiva. 

6. El indicio como estándar probatorio en las medidas 
cautelares

Las restricciones de derechos fundamentales se dan en el proceso penal, es-
pecialmente, en la investigación. ¿Qué nivel de corroboración de la hipótesis 
acusatoria se considera suficiente para solicitar la intervención de los dere-
chos fundamentales del imputado? ¿Qué nivel de prueba se considera sufi-
ciente para ordenar la adopción de medidas cautelares durante la etapa de 
investigación o sumarial, en especial, la privación de libertad? 

Creo que este nivel de decisiones ha sido tomado muy a la ligera en la prác-
tica judicial; además, ha sido poco estudiada por los académicos, no obstante 
que el uso de los procedimientos para adoptar ese nivel de decisiones es muy 
frecuente en el proceso penal. No queremos desconocer los muchos escritos,  
 
24	 Ferrer Beltrán, Jordi: «Los estándares de prueba en el proceso español», http://

www.uv.es/cefd/15/ferrer.pdf.
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como ensayos o monografías, sobre el tema de las medidas cautelares, pero 
sí queremos indicar que pocos son los estudios que atacan la esencia de lo 
que debe ser el conocimiento en esas situaciones o procedimientos, a lo que 
hay que añadirle la existencia de una laguna normativa, presencia de normas 
muy vagas y residuos de la ideología inquisitiva y autoritarismo en el proceso 
penal. Trataremos de examinar lo relativo a las medidas cautelares. 

Afirmamos que, bajo los valores y principios reconocidos en la Consti-
tución para la procedencia de una medida restrictiva de la libertad, deben 
existir acreditados indicios delictivos. De suerte que lo que se denomina el 
«principio constitucional de intervención indiciaria»25, en cuanto la inter-
pretación de las normas regulatorias de las medidas cautelares, en especial, 
referente al nivel probatorio, requiere que se dé interpretación auténtica a los 
presupuestos que establece el legislador para privar de libertad. Sostenemos 
que debe existir un estándar indiciario que sustente la facultad de dictar me-
didas cautelares. En este sentido, expresamos que la ausencia de una base in-
diciaria produce un quiebre de las garantías constitucionales y, por supuesto,  
lesividad a los derechos fundamentales, específicamente, a la libertad.

De manera que el fumus delicti comissi debe referirse, de un lado, a un delito 
que haya ocasionado un daño o perjuicio material o moral y, de otro, a que los 
referidos indicios –ciertamente procedimentales– evidencien una relación de 
causalidad con el sujeto contra el que se adoptan: imputado o tercero civil. El 
razonamiento para la determinación se debe basar en un juicio de probabilidad 
sustentado en elementos indiciarios que indiquen que la conducta punible fue 
desarrollada por la persona a quien se atribuye26.

Es obligatorio que el Ministerio Público sustente claramente su aspecto fác-
tico y su acreditación cuando solicita medidas cautelares. Así, la defensa del  

25	 Martín Morales: ob. cit. (El principio constitucional…), p. 9.
26	 Ubertis, Giulio: La prova nel processo penale. Ed. Giuffrè. Milán, 1989, p. 89, dice 

«La presenza di più indizi, gravi, precisi e concordanti, costituisce quindi una buona 
probabilità dell’effettiva consumazione del reato (in latino, appunto, fumus comissi 
delicti)».



imputado podrá allanarse o refutarlo, actuando positivamente por la irres-
ponsabilidad, causa de justificación, inculpabilidad, error, etc., debiendo el 
juez valorarlos y pronunciarse por ambas, y si esta última está sólidamente 
fundamentada, hará decaer el fumus delicti comissi.

El poder público tiene a su cargo la responsabilidad de la seguridad ciuda-
dana en cuanto a proteger su integridad, sus derechos individuales y patri-
moniales, y si se produjese un ataque a estos tiene la obligación de investigar 
los hechos ilícitos y perseguir a los victimarios. Este poder, ya señalamos, 
tiene límites constitucionales. Estos límites son los mismos que se estudiaron 
como requisitos exigibles para dictar medidas cautelares. En este sentido la 
solicitud de restricción del derecho fundamental tiene que estar fundado en 
indicios ciertos que la persona que se afecte de la medida intervencionista 
esté vinculada al acto ilícito que se investiga.

Realizar una restricción de derechos fundamentales sin la intervención indi-
ciaria configura una arbitrariedad del poder público y se incurre en violación 
de los derechos y garantías constitucionales.

Obviamente, en estas situaciones de investigación los datos cognitivos son es-
casos y la acción investigativa está dirigida a obtener fuentes de prueba de mayor 
fuerza de convicción. Indudablemente que el solicitante debe presentar ele-
mentos que demuestren que hay un hecho ilícito –consumado– o en curso, e in-
dicios que vinculan con el hecho punible a la persona, o personas, contra quien 
se dirige la medida intervencionista del Derecho. De estos indicios, al menos, 
debe inferirse probabilidad de la relación de la persona con el hecho punible.

Dado que la finalidad primordial de las medidas cautelares en el proceso 
penal consiste en asegurar la ejecución de la sentencia condenatoria que, en 
su caso, se pudiera dictar, es perfectamente lógico que exista una homoge-
neidad entre las medidas legalmente previstas –prisión provisional, libertad 
provisional, obligación de comparecencia, suspensión temporal de licencia 
de conducción, etc.– y las penas que se pueden llegar a imponer –privación de 
libertad, inhabilitación…–.
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Debe advertirse que en el proceso penal las medidas cautelares tam-
bién sirven para garantizar que el juicio oral se va a poder celebrar con las 
máximas garantías –entre ellas, que va a estar presente el acusado en el acto 
del juicio, o que se han podido recopilar todas las fuentes de prueba o, como 
dicen normalmente los código procesales, los vestigios del delito y las piezas 
de convicción–, y por eso alguna medida cautelar –como la prisión del impu-
tado– se puede justificar atendiendo a esa finalidad de asegurar su presencia 
en el juicio oral o en la evitación de destrucción de pruebas. Es decir, debe 
evitarse que la persona imputada se sustraiga del proceso.

Ahora bien, del peligro de fuga no puede considerarse en abstracto, por el 
enunciado del quantum de pena que dispone la norma que se solicita aplicar, 
pues en cuyo caso se estaría asumiendo una presunción de culpabilidad y de 
condena anticipada. Debe conectarse a factores o elementos concretos que 
pueden materializar la fuga, por ejemplo, cuentas bancarias en el exterior, 
posibilidades de arraigo fuera del país, trámites en agencias de viajes o bole-
tería, etc. Esto es, que existan indicadores materiales que el imputado puede 
incurrir en fuga, puesto que existen fundados indicios de ese peligro.

En los códigos procesales penales se trata sobre el aseguramiento de la pre-
sencia del imputado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un 
riesgo de fuga. Una de las finalidades esenciales que puede justificar la prisión 
provisional es la necesidad de asegurar la presencia del imputado a la celebra-
ción del juicio oral cuando existen fundadas sospechas de que se sustraiga a la 
acción de la justicia27.

27	 El TC español, sent N.º 23/2002, de 28 de enero, señala que para basar la prisión 
provisional en la consecución de este fin, el riesgo de fuga, habría que tomar en 
consideración datos objetivos como la gravedad del delito imputado y el estado 
de tramitación de la causa. En concreto, la actual normativa exige, precisamente, 
valorar conjuntamente la naturaleza del hecho (así, por ejemplo, la experiencia ha 
demostrado que los crímenes pasionales no suelen motivar la fuga del culpable), la 
gravedad de la pena que pudiera imponerse al imputado, su situación familiar, laboral 
y económica, así como la inminencia de la celebración del juicio oral, especialmente 
cuando se tramite la causa por el procedimiento para los juicios rápidos.



Para valorar la existencia del peligro de fuga, debe apreciarse, en primer 
lugar que se atenderá a la naturaleza del hecho. Más que a la naturaleza del 
hecho, que evidentemente en todos los casos en los que se inicia un proceso 
penal, es delictiva, debería referirse más precisamente a las circunstancias 
del hecho en sentido estricto, así pues referida al hecho de que la forma o 
manera de la comisión del ilícito pena, por su especial violencia u otras cir-
cunstancias anormales que confluyan en su realización, revelen una grave 
peligrosidad del imputado28. En segundo lugar, se debe tener en cuenta la 
gravedad de la pena que pudiera imponerse al imputado. Normalmente, lo 
que se tiene en cuenta es la pena máxima aplicable al hecho delictivo para que 
exista peligro de fuga, pero además se han de apreciar las posibles causas exi-
mentes, atenuantes y agravantes con la finalidad de no determinar una pena 
en concreto, sino como datos relevantes en la medida en que se aprecie su vir-
tual concurrencia para concretar un mayor o menor peligro de fuga29. En tercer 
lugar, se ha de atender a la situación familiar, laboral y económica del impu-
tado. Finalmente, en cuarto lugar, se ha de apreciar la inminencia de la cele-
bración del juicio oral, en particular en aquellos supuestos en los que procede 
incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rápido.

Todas esas circunstancias debe valorarlas el órgano judicial encargado  
de decretar la prisión provisional para deducir, de ellas, la racionalidad de ese 
riesgo de fuga.

Así, en la naturaleza del hecho cometido se tienen en cuenta las circunstan-
cias que denotan una concreta personalidad del imputado y todos aquellos 
datos derivados de la acción delictiva que hagan pensar en la posibilidad de 
fuga. Asimismo, la importancia de valorar la gravedad del delito cometido y 
de la pena que pudiera imponerse resulta innegable, también, las circunstan-
cias personales del imputado, tales como el arraigo familiar –cónyuge o pa-
reja estable, hijos o personas a su cargo–, profesional –si tiene trabajo o no– y 
social –fama, vecindad conocida, etc.–, los medios económicos de que dis-
pone para, en su caso, huir a otro país y sustraerse de la acción de la justicia; 

28	 Asencio Mellado, José María: La prisión provisional. Civitas. Madrid, 1987, p. 86.
29	 Ibíd., p. 90.
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las conexiones laborales o económicas internacionales o sus antecedentes en 
relación con las fugas de otros países donde tenía causas pendientes o incom-
parecencias ante el mismo órgano judicial, son obviamente muy relevantes  
a la hora de valorar la necesidad o no de la prisión preventiva para asegurar la 
presencia del imputado en el juicio oral30.

En cuanto al peligro de obstaculización se entenderá que un imputado pre-
tende obstaculizar el desarrollo de una investigación complementaria o del 
proceso mismo cuando concurra alguno de los siguientes supuesto: i. Que 
destruya algún indicio, ii. que manipule el lugar de los hechos, iii. que oculte 
pruebas, iv. que se conduzca con deslealtad o mala fe, v. que realice actos ju-
rídicos de simulación y vi. cuando realice encubrimientos activos. Esto debe 
manifestarse en hechos objetivos concretos –hechos indicantes– que consti-
tuyan indicio de ese peligro de fuga.

Una intervención de derechos fundamentales sin fundamento fáctico que 
vincule a la persona o personas con el hecho punible investigado es un que-
brantamiento de derechos y garantías constitucionales, y riñe también con la 
garantía del debido proceso de «la asistencia jurídica en todo estado y grado 
de la investigación y del proceso».

Conclusiones

i. El principio constitucional indiciario es una garantía constitucional de ca-
rácter implícito y transversal31, que es inherente a la noción de Estado de 
Derecho democrático constitucional, y está en la esencia de los derechos fun-
damentales. Para restringir o afectar un derecho fundamental es necesario que 
existan elementos fácticos acreditados, porque no se trata de una formalidad, 
sino que tiene que ver con la cualidad o naturaleza del derecho que se afecte.

30	 Martínez Galindo, Gema: «La prisión provisional». En: La Ley Penal: Revista de 
Derecho Penal, Procesal y Penitenciario. N.º 13. La Ley. Madrid, 2005, pp. 13 y ss.

31	 Vid. Martín Morales: ob. cit. (El principio constitucional…), passim.



ii. En las medidas cautelares del proceso penal deben concurrir tres principios 
o garantías: principio constitucional de intervención indiciaria, principio de 
reserva judicial –solo puede el juez dictarlas– y el principio de proporciona-
lidad, conlleva efectos de garantía, así: a. Ampara al ciudadano frente a las 
medidas arbitrarias e indiscriminadas, sin sustento probatorio indiciario au-
téntico; b. la reserva judicial garantiza que el juez dicte la medida bajo un 
procedimiento motivado con bases en elementos razonables –indiciarios–  
de prueba, y c. la medida debe ser proporcional a la gravedad, pero además 
vinculada a los diversos presupuestos exigidos para decretar la medida.

* * *

Resumen: El autor examina el principio indiciario en las me-
didas cautelares penales. En concreto, comenta la naturaleza de 
la medida cautelar, sus presupuestos y el indicio como estándar 
probatorio. Concluyendo que el principio indiciario es una ga-
rantía constitucional de carácter esencial, lo que implica que 
en las medidas cautelares del proceso penal deben concurrir el 
principio de intervención indiciaria, el principio de reserva judi-
cial y el principio de proporcionalidad, para decretar conforme 
a derecho la medida. Palabras clave: Principio indiciario,  
medida cautelar, privación de libertad.
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