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RESUMEN

El objetivo de la investigacion ha sido plantear Ia
inconstitucionalidad de la prision preventiva comedida cautelar. De esta
manera se buscO una modalidad alternativa que teedps garantias
reconocidas al imputado. Con esta tesis, se pudoceo en detalle el
instituto de prision preventiva, se logré detemial impacto negativo de
esta medida en el imputado y la consecuente necksld aplicar una
alternativa distinta, que sea menos perjudical,como lo ofrece la

caucion, una medida mas justa que el encierroipadio.

La prision no debe ser la regla si no que es exoeal y se debe
aplicar cuando no haya otra via o remedio progesalos gravoso. Por lo
tanto no solo es deber del Estado priorizar referpea lograr evitar la
prision preventiva para no menoscabar la condibi@mana de quien se
encuentra sometido a proceso, si no también degjgrar las normas
constitucionales sobre las procesales, no utilizaat instituto como
medida de politica criminal. Entendido esto, lasmas procesales en
materia de prision preventiva deben ser declaradasstitucionales por
ser una ofensa y estar en contradiccion con loudsto por Constitucion
en lo referido a los derechos y garantias queatuti libertad durante el
proceso y la presuncion de inocencia hasta quesantencia definitiva

declare su culpabilidad.



SUMMARY

Constitutionality of custody (before conviction).

The objetive of the investigation has been to prese legality of custody
before conviction as a precautionary measure. Ia tay a logical

alternative can be sought based on the provisiguafantees. This option
should take into consideration the possible negatiffect of custody and
the consequent need to apply an alternative thissss damaging but just

effective as confinement as a precautionary measure

Prison should not be the rule except in excepticaaes and should apply
only when there is not another more cost effedegal remedy. Therefore
not only is it the State’s duty to prioritise rafg that avoid custody in
cases that may harm the human condition of thosmi$ted to it, but also
to prioritise constitutional norms in the legal acrdminal processes. It is
understood that legal norms in matters of custodyukl be declared
unconstitutional as being an offence when the almoestioned rights and
guarantees protect the liberty during the process @rotect the

presumption of innocence before a finding of guilt.
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INTRODUCCION

El proposito de esta investigacion fue planteamdanstitucionalidad
de la prision preventiva como medida cautelar ejug® del imputado,
restringiendo asi el bien mas preciado como lia éibertad ambulatoria,
protegida por nuestra Constitucion Nacional. Da esinera se busco una
modalidad alternativa a esta medida cautelar itoutida como rechazada,
que respete no solo los derechos fundamentalesetehumano sino

también las garantias reconocidas al imputado.

A lo largo de este trabajo se abordd una metodmlogde
investigacion de tipo descriptivo. Con ello se dpum hacer una
exposicién del fenbmeno prision preventiva, metiata determinacion

de sus rasgos generales y el consecuente anélikis thismos.

A modo de anticipo, con esta tesis, se pudo conecedetalle el
instituto de la prision preventiva y su aplicacipar parte del Poder
Judicial. Se logré determinar el impacto negatiwo esta medida en el
imputado y la consecuente necesidad de aplicaalteraativa distinta, que
sea menos perjudicial para quien la padece, tabdo ofrece la caucion,
una medida quizA mas efectiva, equilibrada y jupte el encierro

anticipado.

El término “prision preventiva’, deriva del latppréhensio onis™ que

significa detencién y hace alusion a una medidaetawu de caracter



personal que afecta el derecho de libertad duramt@pso mas o menos
prolongado, la cual procedera cuando las demasdaediautelares sean

insuficientes para asegurar los objetivos del mhoeiento legal.

Su origen no es nuevo, se remonta a épocas romaflagias
posteriormente por el derecho candnico y germanieniendo como
objetivo que las personas que eran atrapadas $@gfzscde la comision de
un delito quedaran encerradas durante su processmzleDuna perspectiva
judicial actual, para el encierro del individuodsbe tener en cuenta que,
el delito imputado sea de pena privativa de liteda mas de 2 afos,
exista peligro de eludir la accion de la justi@sista peligro de fuga, los
antecedentes penales del imputado. De esta maasaagpe proceda el
encarcelamiento preventivo se exige la valorac®mriterios objetivos, y
asi lo entendié la doctrina y la jurisprudenciart@éa Nacional Criminal y
Correccional, Sala V en autos, © Chaban, Omarcaferlacion- res. Del
13/5/05), considerando a esta medida cautelar cexunepcional vy ello
conlleva a que el individuo se mantenga en un dema estado de

inocencia y con ello no se lo presume culpablesadel juicio.

Muchas veces resulta necesario restringir la Hoepersonal del
imputado, ya que de esa forma se garantiza al Grgadicial y a sus
funcionarios una eficaz investigacion del hechatdi siempre y cuando
no desvirtle la aplicacion del derecho positivotabsedida cautelar es
pura y exclusivamente procesal, no pudiendo inééapse como un
anticipo de condena. Procederd no sélo cuando rekgpénsable para
esclarecer delitos sino también para garantizaéxigd del procedimiento

penal, por lo tanto la prision no debe ser la regla que es excepcional y



se debe aplicar cuando no haya otra via 0 rempghoesal menos

gravoso.

Mucho se ha discutido si esta medida de tipo cautels
constitucional o no, por lo tanto la corriente doetria de corte
procesalista opina que esta medida es un elematispensable que forma
parte del proceso con el fin de garantizar la «rda paz, afianzar la
justicia y llegar a una sentencia justa. Para estaente no se viola el
principio de inocencia porque no se aplica comoapsinno como un

remedio para garantizar el cumplimiento del proceso

La otra corriente, de corte sustantivista, opina s siempre
inconstitucional ya que parte del articulo 18 de€@mstitucion, que dice
gue nadie puede ser declarado culpable ni penadaisio previo, por lo
tanto si no hay sentencia que declare la culpaloilidel individuo no
pueden aplicarse medidas punitivas por ser una etapde su estado es el
de inocencia. Estos son los lineamientos segumwosla Constitucion

Nacional, por ello es la mas acertada.

La prensa y la sociedad, luego de uro attlictivo, buscan
rapidamente a un presunto culpable, mas que iaogente que debe ser
juzgado. Ello es asi ya que la esencia del "espdotaequiere de papeles
de buenos y malos con una pronta solucion al adafplanteado, pasando
los jueces a ser vistos como buenos o malos dedacada resolucion que
planteen. En caso de aplicar condena preventivaatied al presunto
culpable el juez pasa a tener el papel de buencasm de que ocurra lo

contrario el papel de malo es inminente.



CAPITULO PRIMER

Libertad Personal

1.Introduccidn.- Concepto y caracteristicas La libertad personal

es el derecho innato que tiene el ser humano pErsap querer, sentir,
actuar y realizar lo que su voluntad dicte, siegrcarrilado dentro de los
limites que la propia ley impone para el resgualdouna convivencia
social en armonia. Se ha dicho que la libertachedevecho y una facultad

gue tiene todo ser humano de hacer todo lo gueyas permiten.

Antiguamente la libertad era un escudo contrairknia de los
gobernantes. Se tenia entonces al poder de losrgobicomo un poder
necesario pero altamente peligroso. Consecueno#dialen buen método
para protegerse fue establecer frenos constital@snmediante los cuales
el consentimiento del pueblo era condicion fundaaien necesaria para

ciertos actos de los gobernantes.

" No cabe duda que cuando un estado tiene la fdemacratica se
empefia en positivizar constitucionalmente a lati#tot'. Asi fue como los

hombres dejaron de considerar al gobierno comooderpperpetuo, para

! Claria Olmedo, Jorge, Constitucionalidad de las normas que prohiben o limitan la libertad procesal del
imputado, LL,155-1177.



pasar a verlo como poder delegado, consiguiendsi@demanera que no se

abusaria jamas de los poderes conferidos.

La libertad es un derecho fundamental de todaitago que tiene
como deber para el juez de mantenerla o concedadado reuna los
requisitos para ella exigidos, es decir que el stemgdo va a analizar un
derecho Constitucional con lo cual su afectacidmedser excepcional, de
interpretacion restrictiva y en los casos extremafde necesarios para

esclarecer el hecho delictivo supuesto.

De esta manera se le ha otorgado a la libertadmaren el ambito

civil los siguientes caracteres:

Son innatos, ello quiere decir se adquieren comagimiento, son vitalicios,
puesto que duran toda la vida, son inalienablesgpe no estan en el comercio
juridico, son imprescriptibles, porque no se adgemeni se pierden por el
transcurso del tiempo, y por ultimo son absoluy@sgue se pueden oponer erga

omnes?

Sin lugar a dudas la libertad personal constitayfe@ente primordial

de todo estado de derecho de corte constitucitaalis

Este derecho tiene por objeto la proteccion dei bhi@s preciado de

todo individuo. La constitucién de 1853, se congiden punto clave en la

2 Borda, Guillermo. Manual de derecho civil, Parte General, Buenos Aires, Perrot, 1996.



historia de la lucha del ser humano por su pld®athd, ya que concedid
como punto de partida la proteccion de la libertdel hombre,
estableciendo un conjunto de instrumentos tendiemtecontrolar el
ejercicio abusivo del poder. Asi es como la Congtin Nacional respeta

la libertad humana en su maxima dimension:

En la convivencia con la sociedad esas facultaddsrgchos no son reconocidos
y desenvueltos de manera natural e irrestrictayagique estan regulados por la
constitucién y leyes reglamentarias, sean civismnerciales, administrativas,
laborales, penales o de otra especie. Estas linutas juridicas de la libertad de
los individuos son distintas en un estado politieata liberal, en un estado

autoritario, o en un estado socialista.

Las posibles restricciones que pueden sufrir l@ess humanos
tienen que obedecer a la necesidad de afianzastigip y deben alejarse
del arbitrio personal del poder judicial, decidiereh cada caso concreto
teniendo en cuenta razones fundadas, facticasigigas, aunque en la

realidad ello no es asi.

Siguiendo en torno a la libertad personal, ella es:

Un derecho subjetivo que incluye la libre eleccd®i lugar de residencia y de

transitar libremente, y por otro lado contiene lamunidad de arrestos

3 Nufiez, Ricardo. Manual de derecho penal. Parte especial, Cérdoba, Lerner, 1988.



arbitrarios, dado que a tal poder juridico individucorresponde el deber de

abstencion propio de los 6rganos del estado y detms individuos.

Esta libertad aparece no solo en el cuerpo de nau€strta Magna,
sino también en su Preambulo, por ello la libertemtece tenerse no solo

como un derecho si no también como un principia&mental.

En toda sociedad organizada politicamente la hdese limita por el
orden que aquella establece, y esas limitacionkesliaertad deben ser

razonables para satisfacer los intereses de laradaul

Con lo dicho se adelanta que la prisién preverdgivauentra sustento
Gnicamente en tanto y en cuanto se mantenga damieo mision de servir
a la consecucion del proceso y sea proporcionaksdjo que se pretende
evitar. Sin embargo, es moneda corriente apliceiopr preventiva sin
tener en cuenta los lineamientos que el derechdtiyoosstablece, y
dictandola a base de intereses subjetivos de éaxgjuo de la sociedad que

solo busca condenar a alguien sin tener en cuertéadibertad es la regla.

La libertad es anterior al ordenamiento juridyces lo que le da
sentido, pero ello se ve desvirtuado en la realdeohdo se dictan arrestos
ordenados contrarios a derecho basados en paulgstivas, a las
exigencias de la sociedad y de medios de comunitaci

* Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, Del Puerto, 2000.



2.Antecedentes EIl contexto en el que gira el proceso penahgie

ha estado relacionado en torno al hombre y el estadla formacion
politica de la comunidad, al equilibrio o deseduib entre los valores del
individuo y de la sociedad. Esto se trasladd alblproa de la
excarcelacion, debido a que se vincula con lathidedel imputado en el
proceso penal y con la aplicacion de la coerciargsie haya recaido una
sentencia firme y sin que se den los requisitoa pae proceda, es decir,

participacion del imputado, comprobado en un progesto y equitativo.

Cabe destacar con ello que la prision preventivgi&wa priori para
inmovilizar mediante ataduras al imputado, y a mi@djue el proceso se
hacia mas complejo la prisién se trasladaba adsgaras cerrados para
detener a personas acusadas de la comision delitmalla espera de su
juicio. Por ello, su primera aparicion se halleee®erecho Romano, donde
se establecia que no hay que encadenar al impstaoloede conseguir
fiadores, salvo que el delito cometido sea tan ggrgue no pueda
admitirsele fiadores. De tal forma la detencionipakr de tres maneras,
en la carcel, en libertad pero custodiado por pessona, o0 bajo la

vigilancia de un soldado

Con el paso del tiempo, en el Derecho Romanajd#&p preventiva
fue dejada de lado a tal extremo que ni los pralmss@or delitos muy

graves eran privados de su libertad.

> Chichizola, La excarcelacién, p. 16.



En Grecia, la prision preventiva solo se admitingmlitos contra la
patria, la moral y el orden publico, en los demasos se los dejaba en
libertad bajo fianza. Sin embargo el logro mas irtgrde, y que deberia
ser tomado en cuenta en forma estricta, aunquealadad demuestra que
ello esta muy distante, se dio, segun el reconamidor Mario Chichizola,

con la Constitucion Inglesa donde se establecio:

El principio de que nadie podra ser arrestadocanmcelado, o privado de sus

bienes, ni desterrado o colocado fuera de la leyosen virtud de una sentencia

6
de sus pares.

Con ello se deja claro el caracter absoluto didbéathd personal y la
naturaleza eminentemente excepcional del arrestantdu un proceso

penal.

Cabe destacar en materia de antecedentes en ppiggantiva al
Estatuto de Eduardo IIl de 1315 que ya declaralea gungun hombre en
cualquier estado o condicion sera expulsado ddieuas o viviendas, ni
prendido ni encarcelado, ni condenado a muertesemeterle a un

interrogatorio de acuerdo al debido proceso™.

No menos importante fueron los Fueros de Araglos éueron la

defensa fundamental de la libertad personal dénddmtantes aragoneses,

6 Chichizola, Mario. La Excarcelacion, Buenos Aires, La Ley, 1963.



incluso mucho tiempo antes que el derecho inglésdieha materia,

comenzara a funcionar.

En el mismo sentido, una ordenanza de Luis Xll editc a los
magistrados la posibilidad de excarcelar siempreugndo ofrecieran
suficiente caucion que asegurare que el imputadwresentara cuando la
justicia lo cite. De otra manera el procesado swexiria en un objeto de
persecucion y al mismo tiempo la prision preventgumiria el caracter
indiscutible de pena anticipada, por lo tanto mnetio del proceso es el

comienzo del castigb

En la Argentina los antecedentes se remontan daRegto del 12
de octubre de 1812, donde en la Junta Conservasgodispuso que el
poder ejecutivo no podria tener arrestado a ningdividuo en ningun
caso. También en el Decreto de seguridad indiVidela23 de noviembre
de 1811, se indicaba que ningun ciudadano podiarsestado sin pruebas

0 sin indicios vehementes.

En argentina, se pensd y se piensa de formaapda a la hora de
dictar prision preventiva, ello debido al temogwedar mal frente a los
medios masivos de comunicacién, solo en el inteoésl y se concibio a
la prision preventiva como medio para satisfaceilo pensar y contemplar
al ser humano que lo padece, es decir dejandodiedhderecho a la

libertad y el ordenamiento legal vigente.

7 Vélez Mariconde, Alfredo. Derecho procesal penal, Cérdoba, Lerner, 1969.
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3. Principios del procedimiento penal y libertad ddas personas

Establecida la organizacion juridica de la socigdatirmado que el delito
constituye un ataque al orden juridico y social, régresion es una
necesidad del estado para esclarecer la verdach deecho ilicito. No

obstante, el derecho penal por si mismo, no temgticion, por lo que es
necesario una forma concreta de realizarlo, y ietaoente ese es el
proceso penal. En consecuencia este proceso clanfpliacion de ser un

medio para un fin que es el derecho penal en esenci

La importancia de la actividad jurisdiccional radicen su objeto de asegurar la
tranquilidad social, manteniendo el orden juridiapye, en dltimo extremo, se
restablece por medio de la sentencia que dictaes jy que resuelve el conflicto
suscitado entre las partes, determinando el derapi® se debe aplicar al caso

concretc®

Por ello, el proceso penal es una rama del derpéhlico debido a
gue sus normas regulan la actividad del estadsigue para la realizacion
del derecho penal material, por lo tanto la repregpenal no puede
efectuarse si no mediante un proceso definidepderecho como medio
para establecer justicia y para la tutela de lartigal personal. Por ello el
derecho penal sustantivo es de coercion indiredase quiere mediata,
porque la pena no se impone si no mediante unadadi especial llamada

juicio. Por ello se afirma que:

8 Levene, Ricardo. Manual de derecho procesal penal, Buenos Aires, Depalma, 1993
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Esta es la razén por la cual, en nuestro sistenhaleeecho procesal penal se
torna necesario para el derecho penal, porque Eizacién practica de este no

se concibe sino a través de aque |

Hay que tener en consideracion que el procesd psr&l sector del
derecho que mayor poder tiene para la restricciénlas derechos
fundamentales que la Carta Magna reconoce. Ellollees a considerar
qgue el derecho procesal recibe sus raices dellte@mnstitucional, y por
eso se parte de la premisa que el derecho prooesal es un verdadero
derecho constitucional reglamentado. Por lo taatpdna no puede ser
impuesta si no se cumple con la totalidad deiquiello implica afirmar
gue no se puede sancionar anticipadamente a ninggrsana que se vea
sometido a una causa penal, de manera que el tiggopodure la
investigacion, el derecho positivo se encarga atargizar las libertades y
los derechos del imputado. Todas las garantiasssenen en una sola idea:
"El uso que el estado hace del poder penal noskherbitrario™® Pero en
verdad es la prision preventiva la que permite ema@an autoritario y
arbitrario es el poder penal del Estado, que valde la manera mas cruel
y brutal los derechos fundamentales del imputaplee es la libertad
incondicional durante todo el proceso. El sacofidie la libertad debe
reducirse al minimo ya que todo exceso es inndogegensformando la
medida preventiva en pena y el fin de seguridadiremnecesario rigor,
cuando estos limites se exceden, y es comun quealira, se incurre en
ilegalidad manifiesta. "Si las normas procesales Imo fijaren

adecuadamente, violarian las garantias constitaileenque protegen la

° Maier, Julio. Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado y su situacion en el proceso
penal, Cérdoba, Lerner, 1981.

10 Binder, Alberto, M. Introduccién al derecho procesal penal, Buenos Aires, Ad.Hoc, 2004.
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libertad individual* Asi es necesario salvaguardar al imputado para que
actue estando libre durante todo el procedimiesito,perjuicio de estar

sujeto a custodia, ello significa que:

La libertad se refiere a la no imposicion de lagidn preventiva con fines
disuasorios o materiales, considerando que ellx@mente puede ser decretada

en miras a la continuidad del proceso y a que @litado no se fugu?.

4. Sustento constitucional de la libertad personal EIl derecho a

estar en libertad durante el proceso siempre éxesti la Constitucion
Nacional, incluso se puede inferir a través deltailo ya que el mismo
recita "asegurar los beneficios de la libertad”lddtura del articulo 18 de
la Carta Magna, se establece el derecho a estdiberad ante el
acaecimiento de un proceso de tipo penal, estaeddignte de sentencia
definitiva. Por eso esta en la naturaleza del noeacio articulo eximir de
prision al imputado mientras no se dicte senteqci@ lo condene y lo
declare culpable, porque solo dicha sentencia ppedario de su libertad.

Esto significa que la prision preventiva:

Abarca todas las formas de privacion de libertd@dciéndose extensivo al

.. . . 13
requisito formal de ser ordenado por escrito y patoridad competente.

Y Claria Olmedo, Jorge. Nulidad en el proceso penal, "Cuadernos de los institutos™, nUmero 95, 1967.
2 Claria Olmedo, Jorge. Derecho procesal penal, Buenos Aires- Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998.

B Gonzalez, Joaquin V. Manual de la Constitucion Argentina, actualizado, Buenos Aires, La Ley, 2001.
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La inclusidon de tratados internacionales sobreadte®humanos a la
Constitucion afirmé profundamente la cuestion delibertad en el
proceso. Se reconoce la proteccion contra la déreacbitraria, (articulo 9
Declaracion Universal de Derechos Humanos), entieb#o 9*.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ¢éramiculo 7*.3 de la
Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos, loimgiea que la
regla es la libertad en todo el proceso. En tatideros tratados con
jerarquia constitucional son entendidos como fodnam bloque Unico de
legalidad, con el objetivo principal de proteges tierechos fundamentales
del hombre.

Pero el punto clave de todo esto estid en el astitdlde nuestra
Constitucion que rige la libertad ambulatoria detran transitar
permanecer y si se desea, salir de nuestro tésrites decir un articulo
fundamental de todo régimen republicano, por eBte grincipio solo
puede ser alterado por una sentencia firme quenggpana pena y que se
complementa con lo dispuesto en el art 9 del Pad&rnacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 7 deCanvencion Americana
sobre Derechos Humanos. Entonces, la libertad ithel¥, por ser un
derecho fundamental, es rodeada con un amplicespde garantias que
no pueden suplirse. De alli que para poder afactariprecise de una causa

concreta, fundamentada legalmente, con el fin @engusea arbitraria.

Se concluye con ello que al igual que en los disscorren, existe
una clara y absoluta influencia sobre el juez amewto de dictar o no la
prision preventiva, el interés social latente, equxége céarcel sea o no

culpable a quien se detuvo, por el temor fundade genera la

14



delincuencia. Por ello domin6 la imposibilidad dantenerse en libertad
durante el juicio, determinandose la restricciénlal libertad durante el

proceso como medio de castigar al imputado paendef a la sociedad.
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CAPITULO SEGDO

Coercion personal y afectacion de la libertad en @roceso penal

5. Consideraciones y concepto de coercion personalEl poder

gue se le concede al Estado para limitar la lidet& locomocion de todo
ser humano que ha sido sometido a un proceso deteapenal es lo que
se conoce como coercion personal, es decir unebin a la libertad para

asegurar los fines del proceso:

Si bien esta justificada por el interés publicogie triunfe la verdad y la justicia
sobre la insidia y el mal, pone en peligro unola® bienes méas preciados del

individuo, que la sociedad reconoce y prot&ye.

En consecuencia, la coercion personal dentro dproceso es la
medida que restringe la posibilidad de gozar dibéatad:

"Debemos entonces resaltar que las medidas de ibaedel proceso penal

siempre estan unidas a una intromisiéon en un deréandamentat®.

Para el caso de la prisién preventiva no sololuora a la libertad

personal sino también a la dignidad de la person@esda a proceso, ya

“vélez Mariconde, Alfredo, Ob. cit. Capitulo 1 Pag. 10.

B Roxin, Claus. Derecho procesal penal, Buenos Aires, Del Puerto, 2000.
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gue menoscaba su felicidad, su ego, su reputa@dnanimo, sus
sentimientos y la condena social de por vida emqaiexra de los ambitos
en el que se mueva, ya sea en el trabajo, enage&xcsociales, familiares,
deportivas. Por eso es menester declarar incoristi@l la prision

preventiva y sustituirla por una medida menosa@ga.

6. Prohibicion de la prision preventiva a titulo de sancion

anticipada.- El articulo 18 de la Constitucion Argentinaadééce que
nadie puede ser penado sin juicio previo. De @l@easprende que no se
puede sancionar durante el proceso, debido a qDarta Magna prohibié
el castigo inmediato del delito, ya que entre pussto hecho delictivo y la

pena debe colocarse el proceso:

Se ha optado por la seguridad de la sancion justates que la

imprudente espectacularidad de la represion inmtad?

Puesto que la afirmacion que antecede establecéadgletencion cautelar
no debe tener el caracter de pena anticipada,aanplie ello significaria

una violacién al principio de inocencia.

Por ello, si la funcion que cumple el 6rgano juali@s averiguar la
verdad del hecho delictivo basandose en el dereente, se entiende
gue no tiene como fin reprimir al individuo procgsaPero parece natural

gue se tenga a la prision preventiva como “faltalfiy con ello se omita

16 Cafferata Nores, José. La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Depalma, 1988.
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las etapas del proceso, ya que se resuelve eliatonflsin esperar las

pruebas o el alegato.

En este sentido, actualmente se afirma que:

La prisién preventiva es un problema crucial debesapenal, pues se

trata de la pena de prisién mas ustal.

De alli que la prisién preventiva se ha converadaun instituto que
sustituye a la pena privativa de libertad, y laiglén misma de continuar
con dicha medida cautelar vulnera claramentgrietipio de que toda
persona es inocente hasta que su culpabilidad s@andnada por un

tribunal en el caso concreto.

La Corte Suprema de la Nacion, asegura que:

“La libertad en el proceso es un derecho de guigte inmediato y
su demora implica su desconocimiento Yy la err@mdigacion de la misma
como sancion represiva” (CSJIN, Fallos, 320:2799 alomun para los
tribunales argentinos, que la aplican como pen#cipada para
tranquilidad de la sociedad. Pero lejos estan tlendar que la pena y su

finalidad se cumplen luego de que haya sido detdapar sentencia firme.

v Zaffaroni, Eugenio- Alagia, Alejandro-Slokar, Alejandro. Derecho penal, Parte general, Buenos Aires,
Ediar, 2002.
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De tal forma que la detencidn preventiva no puestsqguir objetivos del
derecho penal material.

La prision preventiva suele ser utilizada como peaa y es en todo
sentido punitiva. Lo cual implica desechar el psoceomo instituto
bilateral de debate, donde la sentencia, segunstablecido por la

Constitucion, nunca debe ser previa.

Existe entonces una gran diferencia entre la pripi@ventiva y la
sentencia de condena, distincibn que también adopts pactos
internacionales incorporados a la Constituciongya se establece que se
deben separar a los individuos sometidos a proa#soaquellos

efectivamente condenados, para evitar la despacadin .

Por el modo en que se materializa la mal llamad#idaecautelar, es
decir, en la forma en que se ejecuta, es realmerdepena privativa de
libertad en todo aspecto. Por ello los jueces no &arendido aun a
aplicarla inicamente como medida excepcionalisynupie su aplicacion y
la necesidad de encarcelar antes de la sentenar@amportante causa de
desmoralizacion para el individuo, ya que deprimedgsgarra el
sentimiento de dignidad personal, después de ule Wbnesta, se ve
ensuciado por una mancha inmerecida, ya que sarodiberacion no

borra el agravio del encierro sufrido:
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Es imposible negar que el haber estado en la caurtjue sin resultado
de condena, deja en el alma un grado de desaligntana fatal

desconfianza en la vida sin taclfa.

Los efectos de la pena anticipada resultan muctsogravosas para
el sujeto involucrado, que el cumplimiento de &g misma, ya que se
encuentra sometido a la incertidumbre derivadadéskconocimiento de

tiempo real que estara privado de libertad.

De esta forma el procesado queda sometido al eégicarcelario
durante un tiempo prolongado con lo que resultaduro castigo esta

exclusion social.

7. Interpretacién restrictiva de las medidas de caeidn.- Es muy

importante el principio segun el cual, toda disgdéa que coarte la
libertad debe ser interpretada restrictivamentgic(do 2 del Cdédigo
Procesal Penal de la Nacion). Por lo tanto edestamrmal de una persona
sospechada de un delito, es el pleno ejercicio ge gie sus derechos,
incluido la libertad de locomocién garantizada per art. 14 de la
Constitucion. Hasta tanto no sea declarado culgaires| delito cometido
goza de un estado de inocencia que obliga al orgatioial a tratarlo

como tal, impidiendo restringir sus derechos comapanticipada.

18 .. .
Carrara, Francesco. Programa del curso de derecho criminal, Buenos Aires, Depalma, 1944.
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La interpretacion restrictiva consiste en reduteleance de una ley
0 norma, por lo tanto, se debe Ilimitar a lo exgneente determinado por
la propia disposicién legal. Vemos asi que la priacion puede
presentarse de dos formas, restrictiva como sedlas®én, o extensiva que
se considera aplicable la norma aun en aquelk®ssague no entran en la
letra misma de dicha disposicion. Por lo tantantarpretacion restrictiva
es la Unica aceptada en materia de coercion pérpoaesto que el caracter
excepcional de la restriccion de la libertad impiitsa interpretar las
normas mas alla de lo que literalmente expresanelRoel juez no puede
restringir la libertad en funcidon de disposiciomefativas al peligro de

evasion de la justicia (articulo 319 Codigo Prat®enal de la Nacion).

Respecto a ello la Corte Suprema establece questiaccion de la
libertad durante un proceso y antes de la senteteimitiva son de
interpretacion y aplicacion restrictiva a fin de wolar la garantia del
articulo 18 de la Constitucion, segun el cual fpeldona goza de un estado
de inocencia hasta tanto la sentencia dictada temidad de cosa juzgada

no lo destruya.

8. Resarcimiento por prision preventiva indebida La imposicion

arbitraria de la prision preventiva, acarrea conomsecuencia para el
Estado, el tener que resarcir el daio originadolgonedida injustificada
que afectd de manera irreparable la libertad patsde la persona
sometida un proceso penal, asi lo establece lati@mién Nacional a
través del articulo 9 inciso 5 del Pacto internaalale Derechos Civiles y
Politicos que establece que toda persona que $eaidieilegalmente, es

decir, cuando se lleva a cabo fuera de los supusianitidos por la ley,
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superando el tiempo sefialado, esto es, la per&taaidia no es liberada o
puesta a disposicion judicial dentro del plazo liegate establecido, tiene

derecho a una reparacion.

La Corte Suprema lo entiende asi: © La denegaci@e la

excarcelacion, genera el derecho a reclamar uraninitdacion™®

9. Principio _de inocenciaa Aun en sistemas aparentemente

respetuosos de derechos basicos y que exhibenmuamegio el estado de
inocencia, la practica irracional de la prisibnvergtiva conduce a tornarla
llusoria. Es decir frente a la tension entre lesedhos individuales del
ciudadano y el aparente interés social se optaepsegundo valor, con
consecuente deterioro de la presuncion de inocenciasi la prision

preventiva es pena anticipada.

Este principio encuentra sustento en la Consfituein su articulo
numero 18 © Ningun habitante de la nacion puedepsaado sin juicio

previo fundado en ley anterior al hecho del proces

Por lo tanto se denomina penado al condenadogmberscia firme,
con ello se deduce entonces que hasta no ser péodolandividuo es

inocente. De tal regla surge:

1% CSIN, Fallos, 322:2683
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El derecho constitucional del imputado a gozar aldibertad durante el

proceso penal, por el cual resulta I6gico que quésninocente no sea

privado de su libertad®.

Los pactos internacionales incorporados a la Qdegna disponen
en forma expresa que todo acusado goza la presudeitnocencia hasta
gue se pruebe que es culpable del delito queiserlenina (articulo XXVI
Declaracion Americana de los Derechos y Deberekldeibre), el articulo
11 de la Declaracion Universal de Derechos Humanaos,dice también
gue una persona que se la acusa de un delito ¢lederecho a que se

presuma su inocencia mientras no se pruebe subiided.

Estas disposiciones son muy importantes, puesrplado establecen
expresamente en el derecho argentino, el prind@imocencia y por otro
introducen un contenido “garantizador® por el ¢adb acusado es libre

mientras no se pruebe legalmente su culpabilidad.

Pero cuando una persona ingresa a la realidad algtdacion de las
normas procesales, ahi tiene sentido estableceregumocente , ello
conlleva a que hasta la sentencia definitiva npusglen aplicar sanciones
penales, sin embargo prision preventiva se apliaa atla de las barreras
legales como lo fue en el Caso : Asesinato de Matenasso, donde se le
dicto prisién preventiva al por entonces pintorla@easa, Gaston Zarate,

sin tener el fiscal, Javier Di Santo, prueba seffiie como para privarle de

20 . . .y . .z .,
Pessoa, Nelson R. Fundamentos constitucionales de la exencién de prisién y de la excarcelacién, Bs
As., Hammurabi, 1992.

23



su libertad. El funcionario judicial no dicta sutel&ion preventiva
basandose en pruebas concretas, si no por l&rmrescial y de los
medios de comunicacién que exigian un culpablendediato. Pocas
horas después fue liberado por falta de pruebaagpandose por entonces
el disfrute de la libertad ambulatoria durante dasa y el respeto a los

preceptos constitucionales.

El respeto de este principio encierra un riesgo dplee correr todo
estado de derecho a fin de que la justicia puesl&zaese, por lo que la
balanza se inclina a favor del individuo y mereeetsatado como si fuera

inocente.

En el ordenamiento juridico argentino, las medmtsscitivas deben
respaldarse en hechos y en el derecho, por ellb@igo Procesal Penal
dice que: " El juez ordenara la prision preventdehimputado al dictar el
auto del procesamiento.” dicha resolucion requierelementos de
conviccion que sean suficientes como para que geoet encierro y

estimar que el imputado es culpable (articulo 306).

En definitiva:
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Puesto que solo después de un juicio alguien pusmtedeclarado
culpable, previo a ese momento toda persona debibiresl trato de

inocente?

Por ello, se dice que nadie puede ser tratado coipable hasta que
no se dicte sentencia firme de condena, ya qudittom@sel principio rector

del ordenamiento juridico.

Este principio también impone la necesidad deaeud prision
preventiva, que conforme a los elementos de j@gistentes, en el caso de
condena no merecera pena de encierro, como muelsas o sufren los
individuos de delitos menores, ya que ninguna igetd’del poder judicial
puede afectar la dignidad humana, por lo tantcs&lde debe respetar la
libertad personal de todo individuo juridicamemtecente, sin importar la
gravedad del delito que se le atribuye o la ventisiih de la imputacion,

porque en definitiva se trata de protegerlo detada del poder estatal.

De esta manera es posible considerar al prindgimocencia como
un estado en el que el individuo en proceso ne debeditar su inocencia,

si no que es el acusador el que debe lograr detarmsi culpa.

Este principio rige para todos los casos y paragdas personas por

igual, aun en casos de delitos de suma gravedad.

*! carrio, Alejandro D. La libertad durante el proceso penal y la constitucién nacional, Bs. As, Abeledo-
Perrot, 1988.
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Debido a que es un mecanismo que vulnargrésuncion de
inocencia e impone castigo en forma anticipada®, &shbién es afirmado
por la Corte Suprema, ella indica que: * El devepbnal liberal, cuya
esencia basica esta plasmada en el articulo 18 @erlstitucion Nacional,
sienta el principio de inocencia en tanto no seusstne lo contrario, y ello
es valido por aberrante que pueda ser el hechongtiea el proceso, pues
de serlo, ello s6lo puede ser determinado por ideseia motivando la
condigna condena, mas no la privacion de la garaidi defensa ni la

alteracion de los principios fundamentales del mi®cesal®

10. Principio_de proporcionalidad- Es un principio que obliga a

alcanzar un equilibrio entre los distintos inteseg® juego, se trata de
conciliar el derecho del individuo a no sufrir uparsecucion injusta.
Cuando dicho equilibrio se rompe la medida prevansie transforma en
pena. Asi:

Debe existir entre esta medida cautelar y la avany ulterior sancion
gue pueda llegar a imponerse a través de la sersenoa relacion tal
gue signifique que un procesado no debera sufra perdida mayor a

titulo de aseguramiento procesal que la que delsefér por la condena

de derecho sustancieﬁ3

22 CSIN, Fallos, 320:277

2 Virgolini, Julio S. El derecho a la libertad en el proceso penal, Buenos Aires, Némesis, 1984.
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En dicho sentido, el derecho a permanecer en ditbeturante el
proceso esta en la base de que nadie merece pposatain una sentencia
firme que declare su culpabilidad, y pueden seamelados bajo fianza
de acuerdo con el art. 18 de la Constitucion, qudipe retener en la

carcel a los procesados.

El principio de proporcionalidad, = exige resgimla medida y los

limites de la prision preventiva a lo estrictamargeesario®

Prevalece de esta manera una regla basica, laatitrmh que las
medidas de coercion nunca pueden resultar mas sgsvque la propia
pena. Ello se traduce como la imposibilidad de etacrprision preventiva
a aquellos casos que no tengan prevista la pewatipa de libertad. Ello

porque:

Se causarian dafos irreparables al imputado al esecarcelado por el

tiempo que dure el proceso, para que luego el seidnte considere que

, 5
la pena aplicable al caso no debe ser efecfiva

En fin, no parece logico que la Constitucion hayariio que, ante el
minimo riesgo para el resultado del proceso, & gjerciera su maximo
poder, lo que obliga a aceptar que la prision pritve no resulta

procedente.

2 Roxin, Carlos. Derecho penal, Parte General, Madrid, Civitas, 1997.

% Casabal Elia, Adolfo. Una perversa situacion procesal que debe corregirse con premura, LL, 2002-E-
996.
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11. "Favor Libertatis- Este concepto es un aspectoidedubio pro
reo, que asegura que ante la duda se decidira sienipveradel imputado.
El “favor libertatis” es aquel por el cual todos lastitutos procesales
deben tender a la rapida restitucion de la libettagone que ante la duda
se debe resolver a favor del individuo. La cuestiéhe resolverse en pro
del derecho liberatorio, puesto que la libertadadte la tramitacion del

proceso constituye la regla general.

Amparado el justiciable por el principio de inoceng resultando
operativos los caracteres de excepcionalidad, mEcksubsidiaridad de la
prision preventiva, en caso de duda, como indiepl@acion de la medida

cautelar, debe resolverse a favor de su no imgwsici

12. "Pro Hominé€'.- Este principio establece que siempre ha de estar

en la interpretacion mas favorable al individuon & mismo espiritu, ha
de darse preferencia a la norma que signifiqguadaor restriccion de los
derechos humanos. Esta aplicacion fue receptada lgpo Corte
Interamericana (opinion consultiva OC- 5). Por émtd este principio
coincide con el rasgo fundamental de los derechomahos de estar
siempre a favor del hombre y por ende los juecdsereadaptar sus
decisiones a la norma mas favorable para el imputBicho principio
tiende a disminuir el uso de la prision. Los remids de esta pena
anticipada en cuanto a resociabilizacién o rehabitin se refiere son, a mi
entender, dudosos. Se observan a las prisioneso caltamente
crimonogeneas en general, y de constantes ingstiggeneradas por la
aplicacién de la prision preventiva. Ademas, traen@ consecuencia,

problemas de orden econdmico de altisimo costoqgeta de los internos,
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lo que cuestiona seriamente la convivencia de sar@jerogacion para

obtener resultados tan negativos.

Desde el punto de vista de los Derechos Humanogrageso penal
prolongado como lo es en América latina, incluidgehtina, cuando se
dicta una prisibn preventiva implica automaticareenha violacion al
principio de que nadie puede ser penado mientrassenqpruebe su
culpabilidad. Se trata entonces de una inversiénlos principios basicos
del proceso penal respetuoso de la dignidad hunaaw@:el mero indicio y
hasta por la simple sospecha, se hace sufrir la, pema luego determinar
su culpabilidad, asi funciona la prision preventivéodavia hay quienes la

juzgan procedente.
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CAPITULO TERCERO

Criterios que rigen la libertad durante el proce® penal

13. Criterios objetivos- Este criterio habilita a restringir la libertad

del imputado y para ello se tiene en cuenta ladadtdel delito que se le
atribuye, o sea en el maximo de la pena que seddgimponer si fuera
condenado, presumiendo que después de cierto kiniecesado trataria

de evitar la actuacion de la ley. En consecuermgarseste criterio:

“Se debe regir la libertad provisional para los ited leves, la libertad
caucionada o bajo promesa para los delitos grayes, encarcelamiento

para los delitos gravisim&s.

En este criterio objetivo lo Unico que interesdaegravedad de la

sancion amenazada.

A pesar de la supuesta validez de las pautas wdgetielacionadas a
la libertad individual, en la que la amenaza cadacde una pena grave
puede obrar sobre el imputado como un motivacrufie para llevarlo a
eludir o entorpecer el proceso, la realidad maestie este criterio no es

valido, ya que se considera que estas pautas toyestitan solo una

%8 Claria Olmedo, ob. cit. Pagina 4.
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presuncion “iuris tantum” de fuga, y por ende tasinsuficiente para

restringir la libertad personal.

En el mismo sentido la Comisién Interamericana derebhos
Humanos ( informe 12/96, caso 22.245 —Argenting/96) establece que
si bien la gravedad de la pena puede en cierto srsmotivo de andlisis
para la procedencia de la prision preventiva, attvigue ella se inspira en
criterios de retribucion penal que desvian el fiacpsal y la tornan una
pena anticipada, es decir destaca que el criterigedleridad de la pena es
insuficiente para evaluar un concreto peligrougaf y por ende el estado

puede recurrir a otras medidas cautelares.

Consecuentemente si los jueces que entienden &usa no tienen
la posibilidad de demostrar que existe evidenciarte eventual intencion

de fuga, la prision preventiva se torna totalmanmjtestificada.

Concluye la Comision diciendo que si esta es laaimazéon con la
que se pretende justificar la privacion de lartibd, se deben buscar

medidas alternativas como fianzas o cauciones.

14. Criterios _subijetivos- Ellos se fundamentan en la personalidad

del imputado y su comportamiento, de igual manemna ¢l criterio

objetivo, no resulta suficiente, porque a todo teféay que considerar que
en realidad se debe verificar la existencia detésandicios que funden la
presuncion de que se va a eludir la accion dedficia. Por lo tanto, se
considera aplazado toda consideracion sustantsest@omportamiento del
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imputado, es decir que no se puede aplicar ladprianticipada por haber
tenido una condena anterior o negarsele la exeaioal por el mismo
motivo, ni condenarlo anticipadamente porque se@sa que en el futuro
entorpecera la investigacion de la justicia, pudsay al cabo se trata de

meras suposiciones.

15. Defensa _en juicio e imparcialidad Defenderse significa el

derecho que tiene toda persona a ser oida y aaapgmtebas por la
imputacién que recae sobre él. Por lo tanto lardef@ropiamente dicha de
un imputado comienza en la imputacion y culmina @osentencia que
posteriormente se dicte. Durante ese tiempo sesupre inocente, sin
embargo se lo encarcela, lo que se traduce en ioma@esmanera de

culpabilidad anticipada sin mediar sentencia firme.

Con respecto a la imparcialidad, la orden de iderdebe emanar
de un dérgano que revista el caracter de impareglgdecir que la orden
emane de juez o autoridad competente. Es obligat@ocualquier estado
otorgar la posibilidad al procesado de conocemiauitacion por un hecho
delictivo que pesa sobre él y defenderse de eloplision preventiva,
desde un criterio personal, supone un avance enmfautacion,
practicamente sosteniendo que el procesado em fpiea cometido. Si
esta subjetivizacion no existe, la medida de céprop tiene sustento y asi

€S COMmMO Se expresa.

El imputado debe comparecer libre ante sus jueoes,solo porque asi se
asegura la dignidad del ciudadano presunto inocergmo también por

necesidades procesales: para que quede situadoieerde igualdad con la
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acusacion; para que después del interrogatorio yteandel juicio pueda
organizar eficazmente sus defensas; para que ebaatr no pueda hacer

trampas, construyendo acusaciones y manipulando pagebas a sus

27
espaldas....

La nocidon de juicio previo es la que debe integes mas
ampliamente, toda vez que concentra la idea declu@ra jurisdiccion,
constituyendo el resorte garantizador de mayorecotd, en virtud del
cual, cualquier acto que provenga de un érgandaésiae violente un
derecho o interés legitimo esta sujeto a contraliméribunal competente,
independiente e imparcial. Desde nuestro DerecbceBal Constitucional,
el juicio previo que habilita la imposicion de usencion, es aquel que se
realizd con resguardo a las garantias procesafEngles, en virtud del
cual ningun pronunciamiento sobre culpabilidad daputado puede
efectuarse antes del dictado de la sentencia catatenfirme. Si el estado
juridico de inocencia se mantiene hasta el dicthdia sentencia, ¢como es
posible antes de ella afirmar la culpabilidad delcpsado, aunque sea
parcialmente? El principio de inocencia receptaxigiieitamente a partir
de la reforma constitucional de 1994, prohibe afirta responsabilidad
penal de quien aun no ha sido sentenciado. Enrtégridgicos, de una
prohibicién, es decir penar sin juicio o afirmar dalpabilidad sin que
medie sentencia, nunca puede inferirse una facttadello se insiste en
que se descarta el caracter cautelar de la prsgrentiva, y se afirma en
el gran retroceso del derecho procesal penal, quéo@o caso debe

propiciar la reformulacion de normas que posibilita vigencia de un

7 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Teoria del galantismo penal, Madrid, Trotta, 2000.
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enjuiciamiento penal, que equilibre los podereatalds y los derechos de

los sujetos procesados.

16. Iqualdad ante la ley vy principio de legalidad Si lo que

verdaderamente se quiere es que el imputado necapes se le debe
garantizar un adecuado ejercicio del derecho dendafen situacion de

igualdad con el 6rgano estatal.

Si se miran las conveniencias satisfechas porig&prsin juicio, se
advierte el desproporcionado sacrificio que seeerigimputado que debe
colaborar obligatoriamente con el cumplimiento defuncién estatal de
administrar justicia, que la mayoria de las vecespuede justificar el
encarcelamiento  seguido de  sentencias  absolutoridSstos
pronunciamientos deslegitiman la medida coercitouge de por si ya es
contraria a la Constitucion Nacional. Si la efadid de las penas de
encierro ha sido cuestionada, con mayor razonvagén de la libertad de
guien aun no ha sido condenado. Es por ello que gmmsarse en
reformulaciones normativas que viabilicen la realian de un sistema

penal que pueda justificarse por los resultados.

Se observa con nitidez que el sistema judicial idens al derecho
penal un derecho selectivo, que arremete contrgul@dad ante la ley,

motivada por elementos subjetivos improcedentamdistado de derecho.
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La legalidad implica el rechazo a cualquier intreigm en los
derechos y garantias del imputado, esta es la raagune en nuestro

derecho se puede traducir comalla coactio sine lege

Este principio se encuentra consagrado también ledeeecho
internacional a través de la Comision Interamedcate Derechos
Humanos, al sefalar en el parrafo 60 del infor@©& al caso 10. 506,
del 15 de octubre de 1996 que “"una medida quegdeaimanera afecte los
derechos protegidos por la convencion debe neeesamte ser prescrita
por ley". Asi también puede apreciarse en la Decidn Universal de
Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles htides, y la

Convenciéon Americana.

Se debe entonces respetar el princiutlum crimen sine legejue

exige que la ley que se va a aplicar sea previa .

17. Doble Punicion- En lo que interesa para este acapite, la palitic

criminal delineada por el Estado, sentencia quergaiknegarse la
excarcelacion ante la posibilidad de que el galite pueda ser declarado
reincidente o0 si se hubiera gozado de excarcelesioanteriores,
presumiendo que por esos motivos no se someteiificpaente a los
estrados judiciales, ya sea fugandose u obstandbzéa busqueda de la
verdad, todo ello sin que se considere como unréeigpal principio de
inocencia, e interpretandolo mediante una objetaf@racion del hecho.
La Camara Nacional de Casacion Penal ha entendido ppse al

cumplimiento de las pautas objetivas previstas lenédigo de forma,
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puede denegarse la libertad de un sujeto sometglo@so encontrando

sustento esta afirmacion en los fines procesales.

Dicha postura fue expuesta en diversos fallos dalkalll “Santander
Bustamante, José D. s/recurso de casacion = 20nite ge 2000; CNCP,
sala Ill "Corbalan, Jose Silvano s/ recurso deadséd de noviembre de
2001; en los cuales se expreso6 que en el art&ifodel Cbédigo Procesal
Penal de la Nacion contiene pautas que impediraootaesion de la
excarcelacién o la exencion de prision, cuando lveiamte verificarse la
concurrencia de los recaudos objetivos previstdesarticulos 316 y 317,
las particulares circunstancias del caso hicierasymir que el imputado
podria intentar eludir la accién de la justiciardogpecer el curso de las
investigaciones. En efecto, dicha disposicion cemge, en principio, a
todos los supuestos en que pudiera correspondibettad provisional del
imputado, pues su fundamento radica en que, erll@asjwasos en los que
la liberacion podria significar una frustraciéiosa fines del proceso, debe
hacerse prevalecer el interés general de la sakiedala prevencion y

represion del delito.

Tratando de desmembrar con cierta l6gica porquégelador optd
por estos motivos, vemos que los delineamientosrgs implican que la
historia de un sujeto juega un papel prioritarjperg hasta que punto esa

historia lo va a estigmatizar por el resto dedias en el plano judicial?

Dicho interrogante surge claramente de la intesprénh de las

normas contenidas en el ordenamiento de formacuases, y pese a
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encontrarse alli ubicadas, no dejan de tener ua sustantivo y por lo
tanto confunden o asemejan conceptos tales comaanedutelar y pena,
desmoronandose de esta manera el principio de no@cenediante la
utilizacion de presuncionaare et de iureque transforman a quienes son
perseguidos por determinados delitos o por el maldola pena en

condenados anticipadamente.

Se puede decir que, denegando la libertad de wstospor los
motivos incoados anteriormente, se estara ejeraiand doble punicion y
una doble persecucion, ya que por estos hechoseyadmetido a legal
proceso y consecuentemente juzgado, y a futuro gaidia ni agrega. La
privacion de la libertad procesal solamente debrder en cuenta
probabilidades futuras fundadas en hechos vensilatoel proceso en el
cudl es objeto de una imputacion en concreto, nandas que las agencias

estatales ejercieron el poder punitivo y llegarama conclusion final.

18. Retribucién _penal- Se ha mencionado que todo obrar

considerado contrario a la ley acarrea como comeseta la aplicacion de
una pena, respondiendo solo por lo que ha actwto,es la retribucion
penal. Con esto se observa que la pena no es @ pmw a posteriori,
siendo una sancién retributiva y no una medidaegmiva. Por lo tanto se
debe sancionar por lo que se ha cometido y prolgado por lo que se

sospecha.
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Entonces cabe destacar que el dictado de una mpnmEEventiva
resulta parificable con la sentencia condenatouesi® que en algunos
casos se menoscaba el derecho a la libertad,igni@ad y son alojados en
el mismo predio. Teniendo en cuenta la situaciotuah de nuestras
prisiones no es posible distinguir una personaesdan a prision
preventiva de una con condena firme. Por lo tant medida cautelar de
este tipo importa desconocer la Constitucion y kcl@racion de los
Derechos del Hombre que establecen que toda peesonacente hasta la

declaracion de su culpabilidad.
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CAPITULO CUARTO

La Prision Preventiva

19. Legislacién- La prision preventiva es la forma mas cruellpo

gue el juez puede restringir la libertad de unag@®a antes de la sentencia
definitiva, debido a que tiene como resultado greso del imputado a
establecimientos superpoblados y poco organizados lp recepcion de
nuevas personas y el consecuente dafo psicologeelagncierro conlleva

no solo a la victima sino a su familia y amigos.

El articulo 281 del Codigo Procesal Penal de tvipcia de Cordoba,
establece que siempre que existieren elementogrdaccion suficientes
para sostener como probable la participacion penilel imputado en el
hecho investigado, después de recibida su deddaadiajo pena de

nulidad, se dispondra su prisién preventiva:

1) Si se tratare de delitos de accién publica reposidon pena
privativa de libertad y no parezca procedente angrfacie, la

condena de ejecucioén condicional.
2) Cuando procediendo la condena condicional, hubieteementes

indicios de que el imputado tratara de eludir kei@cde la justicia o

entorpecer la investigacion.
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Con este articulo se quiere hacer observar quad@m preventiva
es una medida de coercion personal, pero se ddmddegue se trata de
una verdadera limitacién a la libertad ambulatdeaque gozan todos los
individuos, de este modo se advierte que esta meathticipada de pena
supone un limite al derecho constitucional que pica al individuo
durante el proceso. Ademas se pone claramentedensdurol “preventivo”
conteniendo en verdad una funcidn represiva, yaegudmerica Latina es
la prisidn preventiva responsable del cincuentagmemto de la poblacion
carcelaria.( Fuente: BBC mundo.com; 02-11-2005)

El inciso primero del articulo 281 constituye ureufa objetiva de
valoracion del peligro que existe para el proce$m gctuacion efectiva de
la ley, pero los jueces lo presumen sin pruebasivatins muchas veces
por cuestiones subjetivas , formadas no en basées i no al entorno que

lo rodea. Lo logico es que el tribual funde su siéai.

El articulo 310 del Cadigo Procesal Penal de laidtaestablece que
cuando se dicte auto de procesamiento sin prisi@veptiva, por no
reunirse los requisitos del articulo 312, se dejargondra en libertad
provisional al imputado y el juez podra disponee quo se ausente de
determinado lugar, que no concurra a determinaaocsgue se presente a
determinada autoridad en las fechas periddicas sguesefialen. Si es
aplicable al hecho alguna inhabilitacion espe@aljra disponer también

gue se abstenga de esa actividad.
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En cuanto al articulo 312, sobre la procedencialaleprision
preventiva, el juez la ordenara al dictar el al#ggprocesamiento, salvo que
confirmare en su caso la libertad provisional qmees se le hubiere
concedido cuando: 1- Al delito o al concurso detakelque se le atribuye
corresponda pena privativa de libertad y el ju¢imes prima facie, que no
procedera condena de ejecucion condicional, y aard Aunque
corresponda pena privativa de libertad que peraitd@ndena de ejecucion
condicional, si no procede conceder la libertadvigmria, segun lo

dispuesto en el articulo 319.

El articulo 313, del mismo Cadigo, hace alusiértratamiento de
presos, y dice que: “Los que fueren sometidossgprpreventiva seran
alojados en establecimientos diferentes a lo dep®wados ...desde mi
Optica esto no se cumple y creo que es un artiqudono se adapta a la

realidad contemporanea de nuestras instituciorreslaaas.

En el ambito de la provincia de Coérdoba, la liberturante el
proceso se puede deducir del articulo 1 del Cé&igresal Penal de la
Provincia de Cérdoba, que establece que Nadie psexdpenado si no en
virtud de un proceso previamente tramitado congéora este Cédigo, ni
juzgado por otros jueces que los instituidos poleyaantes del hecho y
designados de acuerdo con la Constitucion Provjnoiaconsiderado
culpable mientras una sentencia no lo declare tally..sigue en su
articulo 3 refiriéndose a la libertad del imputatioante la tramitacion del
proceso ya que dice: "Sera interpretada restrivévde toda disposicion

legal que coarte la libertad personal™.........
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20. Limites- Se sostiene la idea de que el proceso periak sodo
en casos complejos, no puede evitar realizanvieteiones en el ambito de
la libertad de toda persona, libertad garantizadargconocida por la

Constitucion Nacional. No obstante:

“Resulta imposible concebir estas intervencionesstablecer y precisar
sus limites, tratandose de derechos y garantigblatios a toda persona
por la normativa suprema, ni la ley dictada en eamgencia puede
alterarlos al reglamentar su ejercicio, ni es pdsiblvidar que, hasta la
sentencia firme de condena, resulta contrario &anstitucién imponer

una pen&”.

Esto quiere decir que:

“Por aplicacion del principio de igualdad, las litaciones a la libertad
deben ser iguales en igualdad de circunstanciaseAgjue la legalidad,
la razonabilidad, y la igualdad condicionan la \@dz de las limitaciones

establecidas a la libertad en un sistema constiaiista®®".

La privacion de la libertad antes de una senéeesiuna injusticia,
sobre todo si se tiene en cuenta que envuelve unirmeparable e

imborrable.

28 Maier, Julio. Derecho procesal penal, Buenos Aires, Del Puerto, 1996.

2 Badeni, Gregorio. Instituciones de derecho constitucional, Bs. As, Ad.Hoc, 2000.

42



21. Excepcionalidad- EI Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, en su articulo 9*.3, Ultima parte, adopl principio de
excepcionalidad de la prisidbn preventiva: “"La pnsipreventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe smldageneral, pero su
libertad podra estar subordinada a garantias qgrieen la comparecencia
del acusado en el acto del juicio, 0 en cualquieo enomento de las
diligencias procesales, y en su caso, para la&acualel fallo”. Solo sera
procedente cuando existan pruebas suficientes hbabdidad (no por
criterios subjetivos de los jueces) y que no sséitgaible por otra menos
gravosa, ya que si este peligro no concurriera lenago concreto el

encarcelamiento no seria preventivo si no que setaimente punitivo.

Este caracter excepcional de la prision prevensuege de la
combinacion entre el derecho a la libertad ambri&tpla prohibicion de
aplicar una medida que restrinja ese derecho agesna sentencia de
condena firme que imponga un castigo al imputaol@ue se resume en
definitiva que el fundamento del encarcelamientticgrado es cada vez

mas acotado. Asi entonces queda demostrado que:

“La posibilidad juridica de encarcelar preventivame queda totalmente
reducida a casos de absoluta y extrema necesidexl prateger los fines
gue el procedimiento penal persigue, y solo cuammige pueda llegar al

mismo resultado por otra medida no privativa dbeftad menos

perjudicial.So'.

%% Maier, Ob. Cit. P4gina 40.
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Por ende esta prohibido imponer a una personacstres que no
estén justificadas para evitar que se entorpeazcavestigacion de la
justicia. En este mismo sentido la Comision Intemaoana de Derechos
Humanos (informe 2/97, Argentina, 11/3/97), haidido que la detencion
preventiva tiene como objetivo asegurar que novadig la investigacion

judicial, lo que torna a la medida en excepcional.

Se reconoce la necesidad de obrar con extrema laaete la
imposicion de tan grave medida coercitiva, ya gaesituacion de la
persona que se encuentra en prision preventiva @s imestable e
Imprecisa por la existencia de una sospecha enostra¢ pero no ha
logrado demostrarse su culpabilidad. Los detengbotales circunstancias
sufren grandes tensiones personales como resultad falta de trabajo,
la pérdida de ingresos, y de la separacion craeesudfamilia y la sociedad
en general. Debe tenerse en cuenta el impactol@gico y emocional al
que se somete el procesado mientras dura esta &apeallo, la prision
preventiva es gravosa en su aplicacion y por ltotdeberia buscarse otro
medio que respete la dignidad humana y la libectado bien supremo

tutelado por la maxima Ley Fundamental.

La posible participacion de una persona en un hetdlativo,
autoriza la apertura de un caso en su contra, glermo significa que esa
persona no conserve la titularidad de todos susches y garantias. Por
ello el respeto de los derechos humanos y su dignide torna

indispensable.
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Este tema desde el punto de vista de su reglam@mtaostiene que
todas las leyes procesales argentinas se ocupdijaideondiciones de
prision preventiva, pero hay una concepcion erropea parte de los

jueces.

El Estado, en la practica, frente a la mera s¢epéde un delito se
atribuye siempre el derecho a privar de la liberadsospechoso,
apartandose del articulo 280 del Cédigo Proces#IRE la Nacion , de tal
modo la excarcelacién o eximicion de prisién residin ser excepcionales

a tal derecho cuya procedencia debe justificarsméda caso, sin embargo:

“La situacién tiene y debe plantearse en formarse/elo que debera
justificarse en cada caso es entonces el derech&stado a encarcelar

al imputado®".

Es necesario entender que la regla general ensel da proceso

penal es la libertad del procesado.

22. "Ultima Ratio ".- Esto infiere que la prisidn preventiva es de

excepcion y su aplicacion es de ultimo recurso,esiibargo los jueces
entienden a la inversa y la aplican como primerdideeante la comision
de un hecho delictivo. Es decir, frente a los dglitesonantes, la opinidon
publica reclama justicia rapida e implacable, I@ e traduce en lograr

condenas quienquiera que fuese el acusado. En esmento,

3! Cafferata Nores, José. La excarcelacidn, Buenos Aires, Depalma, 1988.
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automaticamente aparece la prision preventiva caspuesta ilegitima e
inconstitucional a un reclamo social. El alto cogte paga un Estado de
derecho, en materia de indemnizaciones, por abdsarla prision

preventiva, sin embargo, no puede ser tomadoigdeal

La convencion sobre los Derechos del Nifio, estabdecsu articulo

37 que:

“La detencidn, el encarcelamiento, o la prisionuwtenifio se llevara a
cabo de conformidad con la ley y se utilizara taloscomo medida de

altimo recurso y durante el periodo mas breve quegda’.

Extremo adoptado por Naciones Unidas sobre lasidagdno
privativas de la libertad. (Reglas de Tokio, regib).

Este principio es considerado también como:

“Principio de minima intervencidn” en el sentide@si como el derecho
penal es la ~ ultima ratio” del ordenamiento legids medidas de

coercion constituyen también la dltima herramieti¢apolitica criminal a

adoptar”. 32

32 Solimine, Marcelo A. Principios generales de las medidas de coercion, LL, 1998-E-1213.
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23. Principio de Necesidad Desde la antigliedad se ha reconocido

gue toda pena sin necesidad es tiranica. Premisa

" Conlleva a que todo acto de autoridad de hombh®mbre que no se

derive de una absoluta necesidad es tirarftca.

Desde mi punto de vista, la encarcelacion de Igaifados antes de
la sentencia es una total injusticia ya que popedsas muchas veces
falaces se lleva a la destruccion de muchas falee priva de su libertad
a ciudadanos que muchas veces son honestos, heryatiolos cuales la
mayoria al final del proceso con la sentencia defay son declarados

inocentes.

El articulo 280 del Cddigo Procesal Penal de laidfaestablece:
“La libertad personal solo podra ser restringida adelerdo con las
disposiciones de este cddigo, en los limites atmolkente indispensables
para asegurar el descubrimiento de la verdad plieagion de la ley”,pero
ello no es guia de los jueces, quienes se basarsieagre por pautas
propias de valoraciéon, a pesar de que en todoeecionado codigo la
libertad se considera el bien mas preciado de $edthumano, por lo tanto
hay una contradiccion en lo que literalmente serese y lo que

implicitamente se busca y aplica.

3 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Tratado de los delitos y de las penas, BS. As, Heliasta,
1993.

47



Se considera que:

"El principio de necesidad tiende a incrementar dficacia de los
derechos individuales frente a las limitaciones gudieran imponer los
poderes publicos, ya que obliga a los 6rganos d¢ado a comparar las
medidas restrictivas aplicables que sean aptas gafin perseguido y a

elegir finalmente la que sea menos lesiva para desechos de los

. 34.
ciudadanos .

Por lo tanto, si el bien mas preciado es la lilmestacon la prision
preventiva se la restringe y consecuentemente i@ aaprocesado en su
faz moral, ética y psicolégica, ésta debe dejamselado. Es decir la
concepcion liberal del derecho penal en general estaminado para
intervenir lo menos posible en la vida de un inteerevitando la
interferencia estatal cuando ello no es impresbladcon lo cual tenemos
gue la necesidad absoluta es la que gobierna afuentacion de la
intervencidn estatal en los derechos de las pessimabdviduales y en su

vida privada . El articulo 18 de la Constituciomsagra el derecho a:

“"No ser mortificado, resulta claro que el inocemstametido a proceso

deba tener el mismo derecho a no ser objeto deigeisines de su

libertad, aun a pretexto de precaucio“o’nS'.

** Gonzalez-Cuellar Serrano, Nicols. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal,
Madrid, Colex, 1990.

% Cafferata Nores, José. Ob. Cit. Pagina 43.
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24. Provisionalidad- Este caracter de la prision preventiva deriva de

entender que la regla es el estado de libertadndeliduo sometido a

proceso y lo excepcional es su privacion. Por efib,la sentencia

condenatoria constituye el Unico titulo juridicolida para legitimar la

restriccion definitiva del derecho a la libertagigencia propia del orden
juridico que consagra la potestad represiva deldésta conclusion es que
solo el encarcelamiento del imputado es legitimprecede soélo con la
sentencia definitiva. Por lo que los encarcelatoepreventivos dejan de
ser racionales, ya que solo el fallo final dict@do juez competente, luego
de aportada las pruebas y tramitado todo el propasden imponer un
castigo que obligue al imputado a ingresar a laetapor lo tanto deben

cesar aun en los casos mas complejos.

25. Legalidad- La premisa de que nadie puede ser arrestade@sin

virtud de orden escrita emanada de juez competeigi@fica ademas que
se debe contar con suficiente prueba que le candiestento y la conducta
debe encuadrar dentro de un tipo penal. Por elldienpuede ser privado

de un derecho sin justa causa y sin base legal:

“La Constitucién protege estos contenidos en étald 18 que establece
los lineamientos enunciados, y en el articulo 14aisagrar el derecho a
entrar, permanecer, transitar, y salir del territory en el articulo 17 que

dice gue ningun servicio personal es exigible snovirtud de ley o

, 36-
sentencia fundad en ley .

% Bidart Campos, German. Manual de la Constitucion reformada, Bs. As, Ediar, 1998.
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Este presupuesto deriva del hecho de que toda eneldiccoercion
afecta un derecho constitucional y en consecuealcjazgador le esta

prohibido aplicar medidas de coercion a su soldrarb

Se debe buscar seguridad juridica y tutela dbdead individual, a
fin de otorgar prioridad a los derechos fundamestde! individuo dentro
del procedimiento penal. Nuestro sistema mantiendéureo apego a la
prision preventiva, dandose en la practica la apian de la coercion
personal en forma extensiva, es decir no fundamdaotadecuadamente las
prérrogas de prisiones preventivas o imponiend@ioags excesivas que

tornan ilusoria la soltura.

Los cuestionamientos mas fuertes a la prision ptexseen cuanto a
su validéz y legitimidad surgen a partir de lavitegacion total en la
practica, de los postulados tedricos, pues a nrecea la medida no es
dictada en forma excepcional, ni por periodos lmeya que la mora
judicial no lo permite y ninguna diferencia existen la pena, siendo
alojados los procesados sin condena en institutss daficitarios que los

penales y por tiempo indeterminado.

26. Tiempo de detencidon provisiona La prolongacion de la

prision preventiva es un aspecto muy delicado, gigee trastornando al
imputado y a su entorno, pues en general su cungpliocn se presenta
efectivamente como una pena anticipada, sobre ¢odaquellos casos
donde la detencidn ya ha superado su razonableidarges doctrina de la

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallos, B353.) , por eso no es
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menor motivo eliminar o dejar de lado como medidatelar a la prision
preventiva, no sélo porque es una medida que adagta a los tiempos ni
a las condiciones actuales del pais, teniendo emt@ucomo esta la
situacion carcelaria, sino también porque traa¢anveniencia de que el
encarcelamiento preventivo esta vinculado estreehtama la ilimitada y
eterna duracién de los procesos, dado que si iomgufinalizaran en
términos razonables no seria tan grande el dafiovader de un

encarcelamiento. Pero en verdad si lo es y es mawey preocupante:

“La finalidad del proceso penal es conducir lasianes del modo mas
rapido posible que conceda tanto a la acusaciovigapara una condena
como al imputado su absolucion, siempre en armaoia el deber de
preservar la libertad de quien durante su cursoegde la presuncion de

inocencia, pero la realidad muestra que el encaceénto preventivo es

- 37
gravisimo, en nuestros casos, que duran anos

De esta manera:

“El procedimiento actual tiene una serie de limiteferidos a la dignidad
del ser humano que impiden llevar a cabo el pravéslhto, aplicando
formas crueles y contrarias al respeto del hombtipjcas de la

inquisicion®®".

%7 pastor Daniel. El plazo razonable en el proceso del Estado de derecho, Bs. As, Ad.Hoc, 2002.

%% Maier, Ob. Cit. P4gina 40.
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Dentro de estos parametros, el encarcelamient@ptige afecta la
libertad individual del procesado, sometiéndolonaestado incesante de
incertidumbre sobre el tiempo que va a durar serdain provisional . Por
eso, la averiguacion de la verdad no puede busaargsta del ser humano.
Frente a ello, desde mi punto de vista, si biegselarecimiento del hecho
constituye el fin del procedimiento, ella debe ceftente a ciertos
resguardos para la dignidad individual, puesto oele derecho
constitucional vigente destaca que el individuo degjado en libertad, no
obstante la apertura de un proceso, asi como tarmbpbne la realizacion
de un juicio rapido. Frente a ello, hay que comnrsidgue ni la Constitucion
ni la ley penal admiten la incertidumbre, en consecia, la necesidad de
un pronunciamiento jurisdiccional certero que poreguilibrio a la
situacion procesal del imputado se impone dentria dgrantia de debido

proceso.

Es para destacar entonces que, ante la falta denrdeacion de la
duracion del proceso penal, el caracter instrurhedgalas medidas de
coercion personal, y la falta de seguridad ponentetm de juicio la

efectividad de esta medida cautelar.

No por nada se ha reconocido que:

“Si la historias de las penas es una historia dedves, la historia de los

juicios es una historia de errores; y no solo deoegs, sino también de
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sufrimientos y vejaciones cada vez que en el poosesha hecho uso de

. . : . . 39.
medidas instructoras directamente aflictivas..

Es asi que el derecho a obtener un pronunciamiemtan plazo
coherente ha encontrado su garantia en el respetalignidad humana,
donde el debido proceso adquiere la calidad deuaedg del individuo
sometido a juicio. Por lo tanto la sola realizacd® un proceso arroja
serios perjuicios a quien lo soporta, y mucho nmaseyes si la persona esta
detenida, ya que deprime, destruye el sentimiestalignidad y se ve
envuelto en una tormenta de la cual jamas se @adiraya que la posterior
absolucion, sobreseimiento o liberacion no borrgadeente de la victima
ni de la sociedad, el agravio que la carcel praftsba situacion forma un
innegable castigo psicologico al imputado, ya guedetenido en esa
condicién es atormentado por la duda acerca dergicondenado o no y
de cuan elevada serd la pena que se aplicara. italgoga explica y
concluye que la incertidumbre sobre algo amenazaomo lo es la prision
preventiva constituye uno de los dafios mas grawves hpmanamente
puede inferirse, y es tan perjudicial como la @atespecto del comienzo
de un mal determinado( Fuente: Kaufmann, prologi@mzzini-Arqueros,
Los procesos y la efectividad de las penas de magie Ademas la
imposicion de la prisidn preventiva atenta con&ranhparcialidad de los
jueces si se tiene en cuenta que cuando aquedigtisade mas alla de un
tiempo razonable se presenta una especie de preshie el juez que
evalla el caso, en el sentido de que lo analizalogain el tiempo
necesario y sin llegar a reunir los elementos dwicoion suficientes, es

decir aumenta la posibilidad de obtener para etadw una pena privativa

** Ferrajoli, Luigi, Ob. Cit. Pagina 32.
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de la libertad sin haberse analizado detenidaniesitelementos de prueba.
Por lo tanto, resulta una exigencia de seguridadipa y justicia que el
juzgamiento sea conforme a derecho, de lo contmriorden publico
pierde sentido. Esto nos lleva a pensar que ldidagh del proceso no
puede ser alcanzada a costa de olvidar el indiviggolo sufre y que se lo
considera como mero instrumento para la investigador dicha razoén, la
razonabilidad del plazo de duracion del procescsdlo se limita a la
proteccion de la libertad del individuo si no taérbicomo garantia del
principio de inocencia. Se acepta entonces pexpuesto que la prision
preventiva no es un medio eficaz para la averigmade la verdad ante la
comision de un delito, y mucho menos una medidéetau practica, digna

y viable.

27. El problema de su ejecucian Muchos Paises de la Unidn

Europea, como el caso de Italia y Lituania, acteal®, se han reservado
ciertas leyes que le confieren un aumento en sargmhitivo, siendo ellos

netas violaciones a los derechos humanos. Uno ake meceptos es la
prision preventiva, instituto por el cual una pesgue no ha sido juzgada
ni condenada se hace merecedora de una privaciésuddbertad

ambulatoria como anticipo de la pena. Esto tiemeocoonsecuencia que se
esté pidiendo la abolicion de la prision preventdesde hace mas de

cuarenta afnos.

La forma de punir anticipadamente que eligié eb#st mas alla de
los limites constitucionales, trae ademas, muchoblgmas en el ambito

administrativo referido a las instituciones cardak que demuestran la

54



cantidad desequilibrada que hay entre condenagoscgsados, resumido
en una superpoblacion que hace imposible la rdeaxiedbn y reeducacion.

El ejercicio del derecho subjetivo de punir ancipmente, ha
desvirtuado la incesante lucha por el respeto d&echos Humanos que
goza todo ciudadano. El principio “nulla poena sinelitio” fue

abandonado como si fuera una carga imposible darlle

Desde la revolucion francesa hasta el Pacto deJ8sé de Costa
Rica, ha quedado asentado que el principio de no&ees un estado que
tiene la persona procesada hasta la sentenciecematodia que asi lo
declare. Por ello se afirma que el estado de irci@era mas alla de la
acusacion y se extiende hasta la sentencia, lamobliga al Estado a tratar
a esa persona como si no hubiera cometido ningdimohiéicito, es decir,

inocente.

El peligro de fuga y el entorpecimiento de la ifgEgion son
apreciados segun criterios abstractos y ello ndgser asi, si no teniendo
en cuenta el caso concreto y la situacion de hdehonputado, ya que de

otra manera se esta atropellando principios y giasanonstitucionales.

El esquema de juicio anticipado que tiene la @migireventiva ya
recibio sello de inconstitucionalidad por el mam atibunal en el fallo
“Gotelli", por considerar que violenta y quebrani@s garantias

constitucionales de inocencia, libertad, y defersguicio.
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Es por ello que la prisidon preventiva nace comdidsde coercion
personal, pero en la practica ello es una penagelantado, siendo una
actitud represiva por la cual se destierran priosipasicos, contradiciendo
la Constitucion que establece la libertad comadbaneficio con el que

cuenta la persona sometida a proceso.

La Ley Penitenciaria Nacional puntualiza solo uwmadicion que
debe tener la prision preventiva, y ese requisgogae deben estar
separados los procesados de los sentenciadosa Rerentender, mientras
los individuos sentenciados estan bajo la asiseyncesguardo de la Ley
Penitenciaria, los individuos en prision preveatno tienen ese derecho y
por el contrario y desde un enfoque personal, ld@gncontrarse en una
situacion de resguardo, la falta de reglas sobi®dpr preventiva tiene
como fin la severidad del régimen penitenciarictcoEse agrava por las
condiciones fisicas en que generalmente se enanefds carceles en
Argentina. En definitiva en los establecimientogap&@ondenados no
podran alojarse procesados, pero la realidad nauesi cosa totalmente
distinta. Es evidente que en el estado actual depksonas que se
encuentran en prision preventiva, se observan ciaerde atencion y
resguardo asistencial, que casi seria admisiblealaefique un
establecimiento destinado a detenidos en prisiéagntiva es un ambito
gue contiene un conglomerado de individuos cuydirdegsta en manos

del ocio, en perjuicio en sus calidades laboraislectuales y sociales.
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La legislacion penitenciaria del pais protege gdienayor contralor
con los individuos sentenciados que con aquellas i ignora si son

culpables o inocentes de los delitos imputados.

La prision preventiva es una institucion procesabdden provincial
o nacional, que puede ser contenida en el codigmepal de cada
provincia, ligada a la pena por el articulo 24 @édigo Penal segun el

cual:

“La prision preventiva se computa asi: por dos diagrision preventiva,
uno de reclusién, por un dia de prision preventivano de prision o dos
de inhabilitacion o la cantidad de multa que ebtnnal fijase en treinta y

doscientos pesos argentinos.”

En definitiva la pena preventiva es un medio dérdesion social, moral y
familiar. Se acepta entonces por lo expuesto qpedan preventiva no es
un medio eficaz para la averiguacion de la verddd & comision de un

delito, y mucho menos una medida cautelar procedent

28. Doctrina_y_jurisprudencia.- Tratandose el auto de prision

preventiva de una decision judicial que producey@vamen irreparable,

la misma debe ser sujeta a revision.

La Camara de Acusacion de la Provincia de Cordailaa,lugar a un
recurso de inconstitucionalidad interpuesto en reone un auto de la

misma Camara que confirmo la prision preventivantremliciendo su
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propio criterio, sentando jurisprudencia en el caguirre Dominguez *, y
abriendo un nuevo camino. En el mismo sentido gyiendo el mismo
criterio, el maximo tribunal de la Provincia admitlos recursos de
inconstitucionalidad contra resoluciones que daaidk prision preventiva.

Dijo:

"Es objeto impugnable por directa derivacion de pdicion

constitucional ( articulo 165, 2*), que le acuerdampetencia derivada al
Tribunal Superior para conocer y resolver en ultilnatancia local, la
cuestion constitucional traida por via de recursinconstitucionalidad,

sin limitacién en orden a la clase de resolucion.”

El agravio referido por el recurrente en el casguifAe Dominguez”
reside en la inconstitucionalidad del articulo 284l Cdédigo Procesal
Penal, por permitir la procedencia de la prisidavpntiva y frustrar el
derecho a la libertad, por lo que consideraba @irrente violatorio del

principio de inocencia.

Se ha producido un giro importante en cuanto aispodicion
judicial de la prision preventiva como una de algisetjue son recurribles
por inconstitucionalidad por producir gravamen peable. Asi, el
Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba en laesmi de la causa
mencionada consider6 que es de competencia delasat la revision de

aquellas resoluciones que afectan garantias amistigles.

Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia ddalgion admitié que

la resolucion que ocasiona un perjuicio que puesealtar de imposible
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reparacion ulterior, como lo es la prision prevemtdebe equipararse a una
sentencia definitiva a los fines del articulo 14laldey 48(Fallo "Strada”,
308:249).

La misma Camara de Acusacion de Cordoba en causguiire
Dominguez” hizo merito de la jurisprudencia de @t€ Suprema de la
Nacion, que admitid el concepto de sentencia defnen las decisiones
sobre excarcelacion y de eximicion de prision, sjugien en principio no
cumplian con los recaudos de tales, por la injiastjae acarreaban y por el
dafno irreparable que producian sobre los derecbda garte lesionada,
merecian ser atendidas desde que restringen Hatibdel imputado con
anterioridad al fallo final, ocasionando un peifjpicde imposible
reparacion ulterior,( fallos "Christou™ 19/2/871.1.1987 -D-. p. 154; y "Di
Mascio™ 1/12/88, E.D. 131, p. 386). Del mismo meéda pronunciado el
Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, en lossicderando de la

admision del recurso de inconstitucionalidad, mesté&ndo que:

“La interpretacion de lo que constituye senten@énitiva en relacion a
las resoluciones que deniegan excarcelacion, detmnefectuadas en
consonancia con la adoptada por la Corte Supremalagicia de la

Nacion.”.

Es decir que es admitido por la Corte Suprema déci de la
Nacién, que las resoluciones que restringen latiddedel imputado y que
son anteriores al fallo final, ocasionan un peiguae imposible reparacion
ulterior y por ende son susceptibles de ser detdarmconstitucionales.
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29. Pena Anticipada- La privacion de la libertad sin ningan

régimen, tal como lo es la pena anticipada que ftapta prision
preventiva, es, paralelamente a dicha privacionliltkrtad, una nueva
expropiacion de la capacidad productiva del honyar@ue elimina toda
posibilidad de realizar trabajos fuera del institypenitenciario. Se
considera asi que es urgente eliminar esta medidalar coercitiva, como

imperativo de realizar en forma efectiva los deosclhumanos y de

fendmeno del preso sin condena se muestra la adaldmidatoria de los
sistemas penales, exhibiendo una ideologia formasnmmada en la
Constitucion, pero con una ideologia practica cetaphente diferente

realizada en el plano social.

El elevado nimero de presos sin condena revelaigt@sion que
guebranta la dignidad humana al usar al procesa&hoocmedio de
intimidar al resto. De este modo se realiza utesia penal distinto del
gue proclaman los principios constitucionales, conk a la cual la prision
preventiva persigue un objetivo de presion, acaale un cuadro general
socioeconémico de detencion o retardo del desarrsticial y de

mediatizacién de la persona humana.

30. Prisidbn preventiva como elemento de control siat.- La

desnaturalizacion del instituto procesal de prigiéeventiva se evidencia
nitidamente cuando se emplea como un modo de tmuoial. Asi, a
través del encarcelamiento preventivo se pretendetralizar la
peligrosidad criminal del imputado, sometiéndolana prolongada prision

preventiva hasta que concluya el moroso tramitecqulimental. La
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prolongacion indefinida de esta medida también genetra grave

desnaturalizacion, se convierte en una verdadera gticipada.

31. Entorpecimiento de la investigacion. Criticas a&sta causat

El entorpecimiento no puede constituir un fundamergara el
encarcelamiento de una persona, porque el Estadmtac con
innumerables medios para evitar la eventual acgénudicial del
imputado. Ademas, es dificil creer que el imputpdede producir dafio a
la investigacion, si se tiene en cuenta que eldést@see todo un equipo
para la averiguacion de la verdad, como lo esoleip, los fiscales, la
propia justicia. Desde mi punto de vista, si dbh@s es ineficaz para
proteger su propia investigacion, esta ineficacias@ puede cargar en la

cuenta del imputado, mucho menos a costa de lagioiv de su libertad.

32. Evolucion en la doctrina de la Corte Suprema.£n los albores

de los pronunciamientos de nuestro maximo tripuadibertad durante el
proceso penal fue escasa, poco reconocida comotizacanstitucional. En
sus primeros pronunciamientos sobre la cuestiomalimo tribunal se
refirid a casos que tenian la siguiente nota enlcommersonas acusadas del
delito de rebelion habian sido detenidas duranter@teso denegado su
excarcelacion. Lo notorio era que para esa clasgetids no se preveia
pena de prision, sino de exilio o destierro. Enosodsos casos la Corte
Suprema entendid que era irrazonable mantener idetafurante el
proceso a quien, en caso de recaer condena, na earirealidad
encarcelado sino desterrado. Mas concretamenté Gase@ “Alurralde” el
maximo tribunal considero que "Lo que importa degablecido en estos

casos, es que la excarcelacion procede como gamomstitucional y no
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como concesion de la ley penal de forma’. Estomgis supuestos
muestran a las claras dos cosas, por un lado quéunelamento
constitucional de dichas decisiones no fue la pr@én de inocencia que
surgiria de la parte inicial del articulo 18 de€lanstitucion Nacional, sino
mas bien la mencion hecha en éste, en su partedoeca del objetivo de
“seguridad” que las céarceles deben cumplir, y qu#ago que la mencién
de que la excarcelacion procede en dichos supuesto® garantia
constitucional lo fue en el limitado marco de esasos. So6lo asi se explica
gue la Corte dijera que en estos casos la excar@elprocede. No dijo alli
qgue la excarcelacion siempre procede como gararwisstitucional
cualquiera sea el delito que se investiga y cuaiqusea la penalidad de
este, sino en situaciones donde la pena no erander® Yy resultaba
notorio que la prisiébn preventiva excedia ampliai@mda mera seguridad
para importar un sufrimiento mucho mas severo @ueancion, cuyo

cumplimiento se intentaba resguardar.

Se colige de estos primeros pronunciamientos quafis@md la
existencia de un derecho limitado del imputado ranpaecer en libertad.
La nota o caracteristica de tal restriccion comgeeque la limitacién se
debe a que no cualquier delito da lugar al derecteoexcarcelacion, ella
depende de la naturaleza del ilicito, es decitadéase de pena con que se
castiga el delito. Al tratarse los supuestos merados de delitos penados
con destierro, en tal caso la Corte Suprema noahabtlel derecho en
general a la libertad durante el proceso, sinoasos de ciertos tipos de
pena, he ahi la limitacion. Ademas, o mas impaetaadicaba en que la
fundamentacion de tal derecho no era derivado stalde de inocencia,
sino que se construia en torno a los fines deis&prpreventiva, a la cual

se asignaba la funcién de asegurar el cumplimigata pena, razon por la
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cual, si no habia pena en expectativa, no habém eara que el imputado
no estuviera en libertad durante le proceso y ai sguridad podia

obtenerse por otro medio, como ser por una fiasmaespondia la libertad.

De aqui en mas se fue gestando el razonamientdleufea una
aceptacion mas amplia del derecho a la libertadegad, que comenzo en
supuestos especificos y derivd en una elaboraci@s rmacabada,
encontrando finalmente su fundamento en el priocg® inocencia. Un
ejemplo de ello lo constituye la causa "Ramén GérAeronio Abregu y
otros”, donde el alto tribunal sostuvo: “"La Constiin Nacional no
contiene disposicidn expresa sobre libertad provsoel encausado.
Consagra la libertad personal y permite el arrestwirtud de orden escrita
de autoridad competente, porque de otra manerampesibilitaria, en
algunos casos, la administracion de la justiciaespa, desde que se
estableciera que la privacion de la libertad sotw@dera a titulo de penay
mediante previo juicio y condenacién. Pero, aungaeconsignada en
términos expresos, la limitacién de la prisién prgiva, mediante fianza
de cércel segura, ha sido derivada por esta Certa dlausula final del
Art. 18 de la Constitucién Nacional, segun la daalcarceles de la Nacion
seran sanas Yy limpias para seguridad y no parggcafisa prescripcion,
segun la jurisprudencia establecida, tiene portolgeincipal garantir la
libertad bajo fianza a los reos de delitos quaneoezcan pena corporal,
porque denegando la excarcelacién, se retendridaenarcel a los
procesados, sin que esa retencion pudiera justiicacomo una medida
necesaria de seguridad, por manera que la exceifoelprocede como
garantia constitucional y no como simple conceslénla ley". Agrega
después: “La prision preventiva de libertad delageado, no tiene mas

objeto que asegurar la aplicacion de la pena adabpor la ley a una
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infraccion, y si esa seguridad puede en algunosscaltenerse por otro
medio, como la fianza de céarcel segura, compatiatela libertad a la vez
gue con las exigencias de la justicia represivajeyios gravosa para el
encausado que tiene en su favor la presuncién drulpabilidad, puede
decirse ademas que esa garantia del derecho indied funda también en
la Constitucién, porque nace de la forma repubéicda gobierno y del
espiritu liberal de nuestras instituciones ( Art3 3Constitucion
Nacional.).Que como se ha observado también, &ndiéin, descompuesta
en sus diferentes elementos, es una ,medida dedsjwna garantia de la
ejecucion de la pena y un medio de instruccién, rdice de la necesidad y
se convierte en limitacion indtil y perjudicial, jia justicia social no tiene
derecho a imponer cuando esa necesidad no exis@SJ\N, Fallos,
102:225).

Vemos asi que este derecho o garantia constituammnas, en el
caso citado, derivado del estado de inocencia goesso que no se lo
afirma con un sentido amplio, sin tener en cuemtaaturaleza de la pena
que el delito tiene (como debe ser en virtud dielggio de igualdad ante
la ley) sino que surge con un sentido limitado,idmlsolamente para
delitos reprimidos con penas no corporales, comwsexmiencia de una
erronea fundamentacion. De tal forma, no se corsids principio
esencial para el tema en andlisis, que resultaideeestado de inocencia
es un principio valido para todo imputado, cualtpuisea la naturaleza del
delito y de la pena que esté en juego. Con el em@nto evocado,
resultaria que todos los imputados son inocentsts & existencia de una
sentencia condenatoria, pero no todos, a pesatlajetienen derecho a

estar en libertad durante le proceso.
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Sin embargo desde el caso "Todres’, en 1971, lee @ambio el
angulo de la fundamentacion del encierro preventi&ola vez que
consideré formalmente procedente el recurso exinaamo a pesar que
desde 1905 ( causa "Llanos™ ), venia denegandornaesion en materia de
excarcelacion. En tal sentido, puntualiz6 que 'Sidable reconocer
raigambre constitucional al instituto de la exckE@én durante el proceso,
no es menos cierto que también reviste ese origerEesario presupuesto,
0 sea, el instituto de la prisidon preventiva, degde el articulo 18 de la
carta fundamental autoriza el arresto en virtudrden escrita de autoridad
competente”. Agreg0 a continuacion: "El respetoiddela la libertad
individual no puede excluir el legitimo derecholdesociedad de adoptar
todas las medidas de precaucion que sean necesarsdo para asegurar
el éxito de la investigacion sino también para ig@ar, en casos graves,
gue no se siga delinquiendo y que no se frustegelaucion de la eventual
condena por la incomparecencia del reo. Se tratdegnitiva de conciliar
el derecho del individuo a no sufrir persecuciojusta con el interés
general de no facilitar la impunidad del delinceéntSeguidamente
expresa que la idea de justicia “impone que elcterele la sociedad a
defenderse contra el delito sea conjugado con aViduo sometido a
proceso, en forma que ninguno de ellos sea saadi@n aras del otro.
Que la necesidad de conciliar estos intereses raparente contrapuestos
se refleja en la forma como ha sido legislada taeoelacion en el Codigo
Procesal de la Nacion, sea prohibiendo directamenteinos casos su
otorgamiento, sea condicionandolo en otros a lacwwencia de
determinadas circunstancias, de cuya consideracid@eben prescindir los
jueces’. (CSJN, Fallos, 280:297).
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De ahi en mas la Corte Suprema admitio la raigamdmstitucional
de la excarcelacion y de la eximicién de prisionloa que les sigui6 el
caso "Machicote”, sin embargo no se explicaba déalsalia, ni cual era
su fundamento o alcance. Del caso citado en prigrenino resulta util
transcribir el dictamen del procurador general,qak adhirio el alto
tribunal en su sentencia: "En el recordado prededee establecid, que
frente a la garantia constitucional de no ser dovae la libertad personal
hasta el dictado de una sentencia que imponga eenfancién de la
culpabilidad por el hecho cometido, existe tambiéory igual apoyo
constitucional, el legitimo interés de la sociedad que esa decision
judicial no pueda verse frustrada en su ejecucmla incomparecencia
del imputado. Ello es asi, pues en caso de oasta Ultima situacion, se
privaria de toda eficacia a las normas que tiedevitar las conductas que
la colectividad reputa indeseables, ya que no sbdlalelincuente no
recibiria su condigno castigo, con la consiguiealtgma social que ello
acarrearia, sino que ademas, la pena perderianalidéid preventiva,
porgue no es concebible que pueda existir una awéum de obrar
conforme a derecho, cuando no se lleva a cabo lehmanazado para las
conductas contrarias al orden juridico. Sin peiguite apuntar, finalmente,
gue tampoco se podria precaver la comision de sudeittos por parte del
autor, toda vez que no existiria la posibilidad r@adaptarlo. Puede
afirmarse, entonces, que el punto donde se conjlgmnntereses, a
primera vista contrapuestos, del individuo sometalquicio y de la
sociedad, se encuentra en la reglamentacion débdatald provisoria
durante el proceso, la que debe atender, primondrgtie, a la posibilidad
de incomparecencia del reo” (CSJN, Fallos, 300:6di2tamen del

procurador general).
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Por su parte, la Corte Suprema precisé que “lesches y garantias
individuales consagrados por la Constitucion no smsolutos y su
ejercicio estd sometido a las leyes que los regitane Pero la falta de
precision con respecto al origen de la garantiatdanional a permanecer
en libertad durante el proceso, llevd a decir geleréconocimiento del
rango constitucional de la excarcelacion merecepi@, parte de los
tribunales algo mas de elaboracion. Si como sastidos doctrinarios, el
mismo encuentra su fuente en el principio de incieeque surgiria de la
primera parte de la carta magna, pareceria UtecEsparlo. Siempre es
preferible poder referir alegados principios cdaostonales, a clausulas

constitucionales.

Pero en términos generales, la situacion se veohiého mas clara
con la reforma constitucional de 1994, ya que lastgs internacionales
incorporados a nuestro ordenamiento constitucionadtablecen
expresamente el fundamento y las limitaciones ayjlesdebe supeditarse

la prision preventiva.

En tal sentido, podemos ejemplificar el notable lsiangue opero al
respecto con el caso “ Napoli, Erika E, y otro€SJN, 22/12/98 "Napoli,
Erika E., otros”, LL, 1999-B-662.) donde se dijaeda potestad legislativa
para ordenar y agrupar, distinguiendo y clasificarids objetivos de la
legislacion y establecer asi regimenes excarce@atodiversos, “solo
encuentra justificacion en tanto esté orientadaiealg prision preventiva
conserve su fundamento de evitar que se frusiiesteia ( Fallos, 8:291;
dictamen del procurador general en Fallos, 21:1P2; 219), esto es que

el imputado eluda su accidon o entorpezca las igaEsbnes. Que en este
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contexto el legislador nacional en ejercicio defémsiltades conferidas por
el articulo 75, inciso 30, de la Constitucion, bkeidé un régimen general
que regula la libertad durante el proceso y qudpajue aqui concierne,
contempla como supuestos de excarcelacion aquefildes que pudiere
corresponderle al imputado un maximo no superlos @cho afios de pena
privativa de la libertad y también en los que, ristante ello, el juez
estimare prima facie que procedera condena de agjecweondicional (
articulo 317 inciso 1 Cdédigo de Procedimiento Peatella Nacion). La
restriccion de la libertad se funda en ambos caada posibilidad de que
el imputado eluda la accion de la justicia en lamgras etapas de la
investigacion. Que el criterio utilizado por elilgdor para establecer esa
presuncion se vincula con el monto maximo de laapemnsiderada en
abstracto que fijo para los distintos delitos emohas en el Cédigo Penal
en ejercicio de las prerrogativas que le otorgatétulo 75, inciso 12, de la
Constitucion, para declarar la criminalidad dedots, desincriminar otros
e imponer penas. Seguidamente se sefiala que ersessigdo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos "ha consagedmdlel contexto
general de los instrumentos internacionales vigentgie la prision
preventiva es una medida cautelar que no debeittonkt regla general,
pues de lo contrario se estaria privando de latédea personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecidayielacion del principio
de inocencia. (Articulo 8.2, Pacto de San Joséasta(Rica y articulo 9.1,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
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CAPITULO QUINTO

El procesado v la prision preventiva

33. El procesado como victima de delitos y conduda

antisociales- El ingreso del imputado a la institucion caaciel como
consecuencia del dictado de prision preventiva tmeumerables
problemas hacia su integridad fisica y moral, ya @si victima de intentos

de robos, hurtos, lesiones, agresiones y ataguealss.

Uno de los problemas mas preocupantes dentro gasian es el
ataque sexual. Evidentemente es muy dificil queprecesado pueda
sustraerse a la influencia patoldgica fisica, we&y que provocan las
conductas de los internos. No importa cual sea dad,eni sus
caracteristicas, siempre recibira presiones sexudé tiempo que el
procesado pase dentro de la carcel es un problamagrava la situacion
sexual, Asi lo sefala el jurisconsulto Elias Neumandecir que ~ La
revelacién de lo que ocurre en el submundo dedeseles y prisiones en
materia de sexualidad muestra un panorama sorprengelegradante” (El

problema sexual de las céarceles. Ed. Universidadn8s Aires, 1982).

Por ello, el gran problema es, cdmo sale una parsie la
institucion penitenciaria luego de un ataque sex@e lugar a dudas

provocaran graves trastornos en su persona, emsliefy en su conducta.

69



Sin embargo el problema en torno a estos ataques b Gnico, el
suicidio mismo conlleva a otra situacion psiquicauymdrastica,
consecuencia de un estado de soledad, depresiémor ta la reacciéon
social por la imputacibn que se le atribuye. Elcido estd mas
estrechamente vinculado al procesado con prisi@veptiva que a la
persona que esta cumpliendo la sentencia de coffideea por la angustia
y sufrimiento que significa la carcel y la espeestdo de ella del eterno
juicio final. Los medios de que se vale la pergoai@ suicidarse dependen
en gran medida de los objetos que pueden enca@naro de la carcel, con
frecuencia se observan suicidios con armas blanglagrcamientos,

envenenamientos, arrojarse al vacio. También seiorenque:

“El individuo por lo general se quita la vida em selda, en
soledad o en horas donde el resto de los pres@e mmcuentran en el

lugar.™.

Lo que lleva a un detenido a tomar tan drasticasueces una
profunda depresion como consecuencia del ingrelsocarcel, el miedo
fundado y logico de que en la prision le suceded@sas muy graves, el

panico que acarrea la convivencia con personasagnasivas.

La soledad con la que se encuentra el procesadwoodde la
institucion carcelaria lleva muchas veces, adersésudcidio, al consumo

de drogas, relacionado a fases depresivas quéubisin provoca o a la

0 Marchiori. Institucién penitenciaria. Marcos Lerner Editora, Cérdoba, 1985.
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violencia sin fin. Pero sin dudas lo que mas lea@afes el rechazo familiar

y su incomunicacién con el mundo que lo rodeaba.

34. Violencia y fuga del procesade En la carcel también ocurren

las agresiones hacia los abogados, sobre todoszaemerbales de que si
el letrado no consigue la libertad habrd vengampda esta situacion de
tension deriva muchas veces en que el letrado eleR¢hr la causa y la
defensa, dejando un conflicto irremediable, ya gluenputado siente que
ha sido estafado, engafiado por la persona en ladepasitaba toda su

confianza.

No menor es el problema que trae el pago de haoasyalos
sacrificios de la familia a nivel econémico y p$dgico, son todos

problemas que agravan la situacion en la queaeeatra el procesado.

En cuanto a la fuga, es dable mencionar que ella@enucho mas
con individuos que estan procesados, que con losopaenados. Los
imputados que tienen el temor a penas altas, lenarados por los otros
internos, impulsivamente sienten la necesidad dapas de la carcel y
sobre todo a esas situaciones (Fuente: Antonio h®ané&alindo, El

Derecho a la readaptacion social, Buenos Aires3)198

La mayoria de las conductas violentas entre pregosgan en la
cifra negra de criminalidad, ya que la conductdevita ya es parte de una
cultura delictiva sin tener en cuenta que detraslidehay un ser humano
dotado de sentimientos.
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Otro problema grave es la conducta delictiva quegessta en la
carcel, y los conflictos entre bandas internas mwelucra a toda la
institucidon penitenciaria, como el caso de los ne#j desencadenado

muchas veces por la saturacién de las carceles.

En conclusion, la violencia en la céarcel donde seuentran los
individuos con prision preventiva se relaciona astdorepoblacién del
establecimiento y como consecuencia de ello seuperdsituaciones de
violencia. Los problemas de alimentacion y cobartmédica insuficiente
son debido a la cantidad de alojados en el estabEnto. Ademas de ello
la falta de capacitacion y conocimiento del perkpeaitenciario para con
el imputado sometido a prision preventiva agravstlaacion, que segun la
ley el trato para ellos debe ser diferente al deya condenados por

sentencia firme, pero la realidad muestra quenelles asi.

35. Su permanencia en prisibn La estadia del procesado en una

institucion penitenciaria es generalmente proloagadn un promedio de
dos afios, incluso en otros paises tales como Méxisituacidon es mas
cadtica: " No es de asombrarse que muchos dedéduos con prision
preventiva estén tres, cuatro, cinco y hasta ses & Estos plazos dan
cuenta de la gravedad de esta inhumana e innexesadida cautelar no

solo a nivel nacional si no mas alla de nuest@gdras.

*! Cosacov, Gustavo y otros. Duracién del proceso penal en México. Cuadernos del Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 1983.
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Al individuo que entra a la carcel como consecigedel dictado de
una prision preventiva no se le brinda educaci@olas ni actividades
laborales, solo se observan trabajos artesanal#sgla ad honorem. Lo
preocupante, desde mi Optica, es que no existhilidades laborales que

permitan asistencia econémica a la familia.

Los extensos tiempos de esta medida cautelar isigmb solamente
un dafo en la conservacion del individuo sino qualeva a una situacion

de deterioro para su futuro como hombre socialmesauticipe.

Sumado a todo ello, se agrega la situaciéon en dogactos que
necesariamente se debe tener en la vida, asp&ckos @iales nada se hace
para amoldar la situacion del procesado a la maxdp@ impone la
Constitucion, de que una persona debe ser condal@racente hasta que

una sentencia confirme lo contrario.

36. Las consecuencias gqgue trae el encierro en largpona del

imputado.- El perjuicio que causa la prision preventivayisible en todas
las personas. Si es inocente, el trato que reeibild carcel va a marcar su
desconfianza hacia el poder judicial, encargadéadaplicacion de dicha
medida. Es decir los malos efectos de una privadéribertad en las
condiciones sefialadas no sélo se advierte resmiectios que resultan
condenados a una pena privativa de libertad smbién en lo que atafie a
aguellos que después de haber padecido la condmgterial de un
encierro preventivo, son declarados inocentes. Utaridad entonces no

debe tener frente a los procesados solo obligesiatee limitacion y
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prohibiciones, sino una actitud positiva, es deasefarle a encarrilar su
futura vida con responsabilidad social, pero pagadr eso, es necesario la

comprension del individuo de esta finalidad.

El resguardo y proteccion del individuo privadovergivamente de
su libertad no soélo deben referirse a las autoeslade ejecucion sino
también de terceros, y éstos terceros son los smedicomunicacion y su
actitud frente al imputado. Ellos olvidan que esarspna detenida
preventivamente no es responsable en el derechal pasta que una
sentencia declare su culpabilidad. En este casaf@ de la prensa tiene
muy claras consecuencias sociales y familiares.inBegable que las
noticias sin control de los medios de comunicaciorpueden borrarse en
sus malos efectos por una sentencia absolutoriap cge dice, que el
proceso no afecta el buen nombre ni el honor dendoi sufre, ello es una
hipocresia. La prensa debe ser absolutamente ddma emitir noticias y
opiniones, ya que se esta en un pais en la apdter la libertad de prensa
es condicidn necesaria y fundamental para la dexniaGr pero debe tener

un limite cuando ella es mal utilizada en perjuaedimputado.

37. Naciones unidas y normas en materia de prisidreventiva.-

En las recomendaciones de Naciones Unidas dicExd&nebra en 1955
sobre Normas Minimas para el Tratamiento de res|usefialan en materia
de prisidbn preventiva que la admision a la carodéb £s por orden de
autoridad judicial, para proteger asi los dereghgarantias y determinar el
establecimiento donde se aloje, ya que ningunaparngodra ser admitida
en una carcel sin orden de detencién. Nacionesadrddfine a la persona

gue ingresa a la institucion como:
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Toda persona arrestada o encarcelada por imputérssla infraccion a

la ley penal.(Normas N.U., Regla 84.).

La persona arrestada debe ser alojada en unaian&titde la policia
o de prision, y el trato a ese individuo acusadé bajo la presuncion de
inocencia, y corolario de este criterio esta dotigue se le debe dar al
procesado, el cual debe ser diferente al régimenlodeindividuos
sentenciados, y ademas de ello deben estar sepatadios ya condenados,
lo cuél implica que deben ser alojados en institues diferentes con el
objetivo de una asistencia diferenciada y espediaio estd que en
Argentina el trato al individuo con prision previgates el mismo que el
trato que recibe el condenado por sentencia fitongue indica una clara
violacion a las disposiciones de Naciones Unidasrifids N.U., Regla
85.).

Siguiendo las reglas de Naciones Unidas (Normas,NRegla 88.)
siempre respetando y diferenciando al individuo comsion preventiva,
este puede vestir su propia ropa y en caso de westorme del instituto

penitenciario, debe ser diferente al de los seradas.

En materia de trabajo, Naciones Unidas estableedaglo individuo
en prision preventiva debe tener la posibilidadtrdéajar, que debe ser
remunerado, pero ello es otra de las reglas vislgoar el régimen

carcelario Argentino, que no brinda esta posihiljdaayendo la grave
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consecuencia de que el procesado no cuenta conn@ngmuneracion

vital para el sustento de su familia (Normas NR&gla 89.).

Naciones Unidas puntualiza la formacion del geas penitenciario,
criterio muy importante para el resguardo y as@tera la persona
procesada, esta formacion se refiere a brindaennc® social adecuado,
gue conlleva la necesidad de una formacion aprapiech el objetivo de
resguardar al procesado, lo que significa cuidar sl realice esa tutela

aplicando todas las medidas preventivas.

Esta tarea social del personal es esencial para ageguada
asistencia y proteccidon, caracterizada por la sdady todo ello es
fundamental en la ejecucion de la prision preventielacionada a una

verdadera tarea individualizada.

Pese a ello y por todo lo que se menciona, selestafue el stress
fisico, psiquico y social de una detencién, y gueesl si es por primera
vez el ingreso a una institucidon penitenciaria di@onsecuencias muy

graves en el individuo y su familia.

La ejecucidon de esta prision preventiva signifioacastigo hacia el
individuo procesado, donde se sefialan graves c¢aseasistenciales y de
seguridad individual, carencias relacionadas con ird&aestructura
deteriorada, sin objetivos preventivos, personalnitpeciario sin

capacitacion en tarea de resguardo y prevencidceled donde el numero
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de alojados sobrepasa la capacidad permitida, ceraigue los problemas

se agudicen dando lugar a multiples conflictos.

Se observa ademas falta de programas educatiaapacitacion
laboral, y se advierte que los extensos plazos r&op preventiva
implican deterioro con perjuicio para el imputadde alli la importancia
de evitar esta prision preventiva como medida tautpara excluir toda
posibilidad de dafio moral, y la devaluacion de ignidad humana que

tanto protege la Constitucién Nacional.

38. Reflexiones en torno a la prisidon preventiva cao variable de

ajuste de la sequridad y la excarcelacion en lossmsMacchieraldo Ana

Maria Luisa;, Estévez José Luis; Rivarola Mariano aitin, Chaban

Omar Emir_y Tejerina_ Romina_Anahi.- Reformas en la legislacion

sustantiva y procesal que en esta primera décdda080 han querido
ubicar desembozadamente a la prision preventivao c@riable de ajuste
de la seguridad ciudadana e instrumento sanciooagggmplarizante y
eficaz, llevaron, entre otros factores coadyuvantas incrementar
significativamente las carceles provinciales y fatis, excediendo con
largueza su capacidad y provocando con ello unaain favorable a la
produccion de hechos violentos, culminados conosamotines, con

lamentables pérdidas de vidas y dafios materialesriantes.

El camino alternativo a semejante concepcion idgotdautoritaria,
oportunista y contraria al esquema institucion@emte, vino desde el

ambito judicial con ciertos fallos (sobre todo cdviacchieraldo, Graciela
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Maria“Sala 1ll, Camara Nacional de Casacion Pesahtencia del
22/12/04; "Chaban Omar Emir", Camara Nacional Grainy correccional
de la Capital Federal, sala V, sentencia del 18}5ifspirados en la
Constitucion Nacional y los tratados internaciosalen jerarquia superior
a las leyes (articulos 14, 18 y 75 inciso 22), cuue claridad reconocieron
los limites a los cudles debe cefiirse el Estada [ewvar adelante una
investigacion penal y poder privar con tal motive du libertad
ambulatoria a una persona fisica, la que, aunguensgentra sometida a
proceso, no pierde por ello su condicidén de sujetderechos, el respeto a
su dignidad personal y un estado juridico de inciegmue recién caducara
cuando por sentencia firme, y en su caso, legitamaal control de una
instancia jurisdiccional superior, se reconozcawpabilidad por un hecho

delictivo y se le imponga una pena privativa dertiad.

Los magistrados que los dictaron hicieron realildadspiracion de
los ciudadanos de una Republica democréatica dacoamo garantia de
sus derechos con jueces exentos de preocupacimotgraes, y de los
guarismos de las encuestas de opinién, que aatdem baluarte
inexpugnable y los preserven contra actos e irg&EpPIONeS
inconstitucionales concretos de los otros poderek Ektado y de
integrantes del propio Poder Judicial, demostraraltener temores frente
a quienes tachan su entereza y siembran dudasatesus motivaciones
a través de declaraciones altisonantes, presi@oegorativas, politicas y
sociales, muchas veces conducidas por idebélogesagtovechan para
obtener rédito faccioso del dolor y la desorieraae las victimas de las

-#% (ver fallos

tragedias inconmensurables como por ejemplo l&damanon.

completos en anexo).
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CAPITULO SEXTO

Exencidon de prisidn y excarcelacion

39. Definicidon de eximicion de prisionr Es una medida que tiene

por objeto evitar la privacion de la libertad deaumersona durante el
proceso. Es decir que es el procedimiento poraltodo sujeto que tenga
noticia o presuma que puede ser privado de sutdibepuede pedir
personalmente o por terceros su evitacion anteeel gle la causa. Por tal

razon se ha dicho que:

"En este caso se adelanta la libertad provisionakitando la

efectivizacion de la detenciéon, su finalidad escensecuencia la de

mantener en libertad al imputad'(‘)12

Es decir que constituye un remedio para preseivderecho a la
libertad, con toda la irreparabilidad que conllestar privado de ese
derecho mientras se avanza en el proceso. Es titutmsque tiende a
evitar que el inculpado sea detenido, con todoslmavenientes de orden
material y moral que ello pueda aparejarle. Esngtituto que contiene un
sistema de garantias ya que el proceso penal agakscon el imputado
en libertad y respeta en su esencia la naturaleiiga del mismo ya que
este no es considerado culpable. Se considerardadexo derecho y no

una gracia o beneficio que concede el juez.

42 Creus, Carlos. Derecho procesal penal, Bs. As, Astrea, 1996.
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Tal instituto cobra relevancia porque:

“La detencion preventiva, por mas corta que seagie causa perjuicios
irreparables, y no se justifica, dado que se dataaplicando un
injustificado sufrimiento al individuo que constitonalmente esta en

condiciones juridicas de permanecer en libertacadte el procesd™

Los fundamentos radican en que el procesado de#eesslibertad
durante el juicio porque de aplicarsele la prisgpeventiva se esta en
presencia de un verdadero anticipo de pena cotaeldte a que se haya
averiguado si el imputado es inocente o culpable. dEcir se esta

extralimitando las garantias impuestas por la Qtoegin.

40. El derecho de defensa en juicio vy la exencior grision.- Es

para destacar la delicada situacion que se deefiemd negacion de una
exencion de prision, de alli que se advierta qte tdnde a resguardar el
derecho a comparecer a juicio para ejercer debidi@nyesin restricciones
de ninguna indole, el derecho de defensa , paihilias asi escuchar sus
explicaciones, favoreciendo asi el desarrollo de in@estigacion,
expresamente contemplado en los pactos interndesimecorporados a la
Constitucion Nacional, (Pacto Internacional de Dleos Civiles y Politicos
articulo 14.1 y Convenciéon Americana sobre DerescHamanos art. 8),
gue establecen que toda persona acusada de unteetita derecho a estar
presente en el proceso y tendra derecho a sepahll@amente y con las
debidas garantias, por un tribunal independientgarcial.

43 Abalos, Raul. Codigo Procesal Penal de la Nacién, Mendoza, Cuyo, 1994.
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Resulta claro entonces que una persona imputata ¢lederecho a
comparecer al proceso sin la amenaza de ser proada libertad, para
poder ejercer su defensa con el objetivo de quereteso penal se
convierta en un irrazonable despliegue de podezl @ual el acusado no
tenga posibilidad de participar sin que su libegadea afectada.

Con ello se quiere decir que:

“La intervencion que debe darse al imputado séenefal correcto

ejercicio del derecho de defensa y comprende tddssnormas que

H , . . w44
tienden a resguardarlo dentro de sus garantias tiimcsonales

Por eso, no puede censurarse la presencia delsaalmaguando se
pone de manifiesto su voluntad de formar partepdmteso para influir en
la decision final.

41. Procedibilidad- El articulo 316 del Cddigo Procesal Penal de la

Nacidn legitima para solicitar a toda persona iragatde un delito y hasta

el momento de dictarse prision preventiva, al jleeexencion de prision, y
asi lo establece el mencionado articulo:

4 Creus, Carlos. Derecho penal, Parte general, quinta edicidn, Bs. As, Astrea, 2004.
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Toda persona que se considere imputada de un delitccausa penal
determinada, cualquiera sea el estado en que esemsuentre y hasta el
momento de dictarse la prision preventiva, podré gioo por terceros,

solicitar al juez que entiende en aquella, su exende prision...

Se observa gue la norma establece como limitelpgreocedencia
de la peticion, el dictado de la prision preventisima embargo, se admite
que el criterio de este articulo es erréneo ya que:

“Si el fin de la eximicion de prisidn es evitar quea persona imputada
por el delito excarcelable pueda ser privado delibartad, cuando se
pudiera encontrar en situacion de obtener de in@wedisu libertad

provisoria, denegar aquella solo porque se ha intidaruna orden de

., . . . . . .45
detencion cautelar que, por innecesaria y vejatamsulta ilegal

Es decir que quebranta el derecho a comparecerbertat al
proceso. Esta garantia debe proceder con critengli@ es decir debe
tenderse a evitar que bajo la pretension de qusenadole la accion de la
justicia, se burlen los derechos individuales detesado.

*> Abalos, Raul, Ob. Cit. P4gina 69.
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42. Definicidon de excarcelacion Se denomina excarcelacion a la

libertad provisional que se ordena durante la ti@i@n del proceso, es

decir que:

"Este procedimiento se encuentra destinado a intepir la privacion de

la libertad ambulatoria en cuanto ejecucion de letehcion o prision

. 46
preventiva

Es decir que:

“"Se denomina excarcelacion a la libertad cauciongdea hace cesar la
prision preventiva antes dispuesta o0 que, si edcipatda evita el

encarcelamiento®’

De esta manera conforma un contrapeso para agjueligas que
tienden a privar de la libertad al imputado, dandoimiento a un estado de

liberacién, convirtiendo entonces a la privaciérialibertad en:

“Una medida cautelar menos grave que asegura efieae el
cumplimiento de los fines, de modo que la privadénla libertad sea

reemplazada por una garanti& .

4 Creus, Carlos, Ob. Cit. Pagina 68.
* Vélez Mariconde. Ob. Cit. Pagina 10.

*® Maier, Julio. Ob. Cit. Pagina 12.
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De esta forma la libertad individual puede ser edmda por el juez

de oficio.

Es la excarcelacion en definitiva considerada camoestado de
libertad que goza el imputado, a quien se lo sa&caribion, asumiendo
compromisos cuyo cumplimiento asegura con una éaudeterminada y
de esta forma contrae la obligacion de comparddeibanal cada vez que

se lo solicite.

En otras palabras, la excarcelacién es una mameruel la prision
preventiva no se haga efectiva o de que el imputadapere su libertad
mediante cauciéon. Por lo tanto la libertad bajoc@aues el acto cautelar
por el que se produce un estado de libertad vidauk los fines del
proceso, en virtud de una declaracion de voluntditipl. Esto hace que el
Estado renuncie a su facultad de mantener detemelentivamente al
sospechoso, basado en el compromiso asumido deigaosé. Es una
verdadera sustitucion de garantias, de una perponauna garantia

econdmica, con lo cual el imputado queda en lidestka recupera.

En definitiva, la excarcelacion es una manifestacé derecho a la
libertad durante el juicio previo y una manifesbacidel derecho del

imputado a una coercién menos gravosa.
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Supone un pronunciamiento judicial sobre el méatiola causa, de
gue no hace falta encarcelar a quien esta acusada techo delictivo si
suministra a cambio de su persona una garantigdetos 0 Su promesa

jurada de permanecer a disposicion del 6rganoialdic

43. Excarcelacion y el imputade La excarcelacion no debe ser

apreciada como un simple beneficio que el tribwtalrga, sino que el
procesado es titular de un derecho subjetivo pab@so ser sometido en
Su persona a la prision, o que cese la restriqmionisional impuesta a su

derecho constitucional.

Se trata de un derecho originario o innato, intrasible o
indisponible, adquirido por el simple hecho del imaento. Por ello la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ( CSINp&$all:368; 16:88;
54:264; 102:219, entre otros) ha sefialado quedareelacién procede
como garantia constitucional y no como simple csidcede la ley, de
donde debe entenderse que la libertad durantestarsuacion del proceso
es la regla general y su otorgamiento no es unargsa gracia del que
posee la potestad jurisdiccional, sino que congitin efectivo e innegable

derecho del particular sometido a proceso.

Es entonces viable considerar la plena operativittadste derecho,
puesto que las garantias contenidas en la prinagta ge la Constitucion
son, claramente limitaciones al poder publico pdieomo destinatarios a
los particulares. Se trata de asegurar el dereehodb individuo a tener

una esfera de derechos contra cualquier ataques smo frente al estado.
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Estas garantias conforman un listado de cosasl| distaelo no puede hacer
con respecto a los habitantes de la Nacion. Estgueden ser penados sin
juicio previo, ni obligados a declarar en su canti sacados de los jueces

naturales.

Un supuesto donde la libertad se hace imperativeotwstituye el

dictado del auto de procesamiento sin prision prieve que establece:

Cuando se dicte auto de procesamiento sin prisi@venmtiva, por no
reunirse los requisitos del articulo 312, se dejargondra en libertad
provisional al imputado y el juez podra disponeegwo se ausente de
determinado lugar, que no concurra a determinadio si que se presente
a determinada autoridad en las fechas periodicas sgile sefalen. Si es
aplicable al hecho alguna inhabilitacibn especigipdra disponer

también que se abstenga de esa actividad

44. Fin de la prisién preventiva- Esta se fundamenta en el hecho

de que en ningun caso el tiempo de detencion suBigerara el de la
eventual condena, es decir que ya ha padecidotagfesnsecuencias de
habérsele impuesto una pena informal sin sentelec@ondena y sobre un

juicio provisional sobre su culpabilidad.

Si el imputado es encarcelado preventivamente,oyéendra nada
gue temer del proceso, pues la sentencia no leapachrrear mas males

gue los que ya ha sufrido por anticipado.
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45. Falta de merito vy prision_domiciliaria- Las posibilidades de

resolver la situacion pr