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Resumen

La prision preventiva es un instituto juridico que permite mantener al imputado por un delito en prision
hasta la sustanciacion del proceso penal. En virtud de ello, es una medida excepcional que solamente
puede proceder en caso de peligro de fuga o entorpecimiento en la sustanciacion del proceso. Sin

embargo, en la actualidad es utilizada como un mecanismo ordinario de detencion.

En este sentido, en el presente trabajo de investigacion se analizara la legislacion vigente respecto a la
prision preventiva, en qué casos procede y por qué se utiliza como un método ordinario de privacion de
la libertad, a su vez, también, se analizara lo indicado por la doctrina al respecto. Ello, a los fines de
indagar acerca de si la prision preventiva, como medida de coercion procesal, es compatible con el
principio de inocencia y la garantia de juicio previo, receptadas por el articulo 18 de nuestra
Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos, por ella receptados en el articulo 75

inciso 22.

Palabras claves: prision preventiva — garantias constitucionales — derechos del imputado — debido

proceso

Abstract

The preventive prison is a legal institute that allows the accused to be kept for a crime in prison until
the criminal trial is completed. By virtue of this, it is an exceptional measure that can only proceed in
case of danger of flight or obstruction in the substantiation of the process. However, it is currently used

as an ordinary detention mechanism.

In this sense, the present research work will analyze the current legislation regarding pretrial detention,
in which cases it proceeds and why it is used as an ordinary method of deprivation of liberty, in turn,
also, what is indicated by the doctrine about it. This, for the purpose of whether the preventive
detention, as a measure of procedural coercion, is compatible with the principle of innocence and the
guarantee of prior trial, accepted by Article 18 of our National Constitution and the Treaties of Human

Rights, by it received in article 75 clause 22.
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Introduccion

La prision preventiva es un instituto de naturaleza procesal, que se utiliza en el proceso penal
como “medida cautelar”. Su finalidad radica en asegurar y proteger los fines del proceso penal, a saber,
la averiguacion de la verdad y la obtencion de justicia. Actualmente esta herramienta, se convirtié en la

regla del proceso y no en la excepcidn, como asi esta prevista, con las consecuencias que esto acarrea.

En principio, el estado actual de las estadisticas de poblacion carcelaria nos indica que es
superior la cantidad de procesados por sobre la de los condenados, lo que reflejaria que este instituto se
ha convertido en regla. Nuestra Constitucion Nacional y los instrumentos de derechos humanos, tienen
una clara postura acerca de la privacion de la libertad de las personas sometidas a procesos penales. A
la luz de un anélisis exegético y hermenéutico de su regulacion, ninguna persona puede ser privada de
su libertad, sino como resultado de una sentencia condenatoria firme, que es la culminacion de un

proceso legal en su plenitud desarrollado.

Al respecto, la pregunta de investigacion apuntara a responder si la prision preventiva, como
medida de coercidn procesal, es compatible con el principio de inocencia y la garantia de juicio previo,
receptadas por el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional y los Tratados de Derechos Humanos,

por ella receptados en el articulo 75 inciso 22.

El presente trabajo de investigacion pretende explorar cuéles son los argumentos y las teorias
que se esconden y relacionan detrds de la prision preventiva. Ello, atento a que este controversial
instituto procesal que a primera vista, se muestra incongruente con el Art. 18 de nuestra Carta Magna y
la prision preventiva, tal como su nombre indica y su naturaleza cautelar dispone, se impone antes de la

realizacion de un juicio y la necesaria sentencia condenatoria o no.

Asi, el objetivo general del presente trabajo es analizar el instituto de la prision preventiva y su
regulacién en el plano nacional a la luz del sistema de garantias penales de la Constitucion Nacional, y

de los Tratados de Derechos Humanos.

Asimismo, los objetivos especificos consistirdn en analizar la regulacion de la prision
preventiva en el Codigo Procesal Penal de la Nacion; explorar el plexo de garantias y principios
constitucionales consagrados sobre el proceso judicial; analizar las garantias penales del Articulo 18 de

la Constitucion Nacional; analizar la regulacién que del instituto tienen los Tratados de Derechos



Humanos receptados en el Articulo 75 Inciso 22 Constitucion Nacional; y describir los requisitos de

procedencia de la prision preventiva.

La hipotesis por confirmar, o refutar, es que la prision preventiva no es compatible con el

principio de inocencia y garantia del juicio previo.

Ahora bien, en el presente trabajo se utilizara el tipo de investigacion descriptivo. Ello, atento a
que se buscan especificar las propiedades del instituto sometido a analisis, en este caso la prision
preventiva, midiendo o evaluando sus distintos aspectos, dimensiones o condiciones. A la vez que, la
estrategia metodoldgica del presente trabajo serd de tipo cualitativa y se utilizara la técnica de analisis

documental.

El presente trabajo de investigacion se dividira en cuatro capitulos. El Capitulo | analizara los
principales aspectos de la prision preventiva, en qué consiste, cuales son los fundamentos con los que

se aplica y en qué casos procede y en cuales no.

El Capitulo 11 abordaré los principios constitucionales y su relacion con la prision preventiva, la

presuncion de inocencia y la principal problematica que presenta este instituto a este nivel.

El Capitulo 111 examinara los principales problemas de la prision preventiva, las garantias del

Estado, el uso indiscriminado de la prision preventiva, y la doble instancia.

El Capitulo 1V abordara las diferentes alternativas a la prision preventiva, la prision domiciliaria

y la justicia restaurativa. Finalmente, se expondran las conclusiones finales.



Capitulo 1: La prision preventiva. Aspectos generales.

Introduccion

Mucho se ha discutido respecto de la posibilidad de aplicar esta medida en el marco del derecho
procesal penal argentino, si ella constituye realmente una garantia que por via excepcional debe
dictarse en pos de asegurar el desarrollo de un determinado juicio, o si por el contrario, es una medida
de coercidn personal que comporta tal lesividad, que atenta contra los preceptos acogidos en nuestra
carta magna, los derechos humanos y contra todos aquellos tratados internacionales que regulan la

materia.

La controversia estriba en que si esta medida de coercion, -por su caracteristica esencial de
excepcionalidad- al momento de ser impuesta, resulta en adelantamiento de la ejecucion de la condena
al imputado o en el devenir de una sentencia que ain no se encuentra firme. Conforme a lo anterior, el
Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, en su articulo 371 in fine, en este sentido,
faculta y otorga el poder a los tribunales de dictarla, para el caso que el veredicto resulte condenatorio,

y de cuya pena requiera una privativa de la libertad de efectivo cumplimiento.

Este poder de disposicion se traduce en la posibilidad de dictar una medida de coercion,
agravar la aplicada o aumentar las condiciones a las que se encuentre sometida la libertad del imputado,
aun cuando el fallo no se hallare firme, y en proporcion al aumento verificado del peligro cierto de
frustracion en el transcurso del proceso. Ciertamente -y coincidiendo con lo explanado anteriormente-
en el desarrollo de esta investigacion, se observarad si la imposicion de la prision preventiva, de
conformidad al codigo adjetivo, no contraviene los principios estatuidos en nuestra carta magna, los
principios contemplados en la normativa vigente que rige la materia, y sin dejar de lado las Gltimas
tendencias que se estan aplicando hoy en dia en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH).

En el ambito del Cddigo Procesal Penal de la Nacion (vigente) y en relacion a la figura
concerniente a la prision preventiva, podemos observar que de conformidad a su articulo 3%, el
Principio de Inocencia se encuentra taxativamente consagrado y establece que: ‘“Nadie puede ser
considerado ni tratado como culpable hasta tanto una sentencia firme, dictada en base a pruebas

legitimamente obtenidas, desvirtte el estado juridico de inocencia del que goza toda persona”.

! Articulo 3 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.



Asi, se tratard de efectuar un compendio, que busque ilustrar -desde distintos marcos
conceptuales, doctrinarios y jurisprudenciales- todos aquellos aspectos que revistan especial relevancia
en el estudio de la denominada “prision preventiva” y sus implicancias actuales. Se examinaran y
expondran a través del analisis de distintas normativas nacionales e internacionales, aquellos aspectos
que la mencionada medida cautelar conlleva, todo ello con la finalidad de poner al descubierto sus
piedras angulares o fundacionales, sus requisitos de procedencia, presupuestos, objetivos,

procedimientos, entre otros asuntos de valor procesal.
1.1. La figura de la “Prision Preventiva”. Acepciones y consideraciones.

En contraposicién a lo mencionado anteriormente, el mismo instrumento establece en su
articulo 176 y siguientes, que las medidas de coercion (como principio general) podréan ser autorizadas,
siempre y cuando se ajusten a lo dispuesto en los articulos 15,16 y 17, puesto que esa misma norma le
otorga un caracter de excepcionalidad y no podran ser impuestas de oficio por el juez. Se observa, asi,
como notablemente el legislador considera que estas “medidas cautelares” solo deben ser impuestas in
extremis, cuando cualquier otra medida no haya resultado lo suficientemente efectiva para garantizar la
comparecencia del, o de los imputados. Todo ello, llenando los extremos procesales correspondientes,
esto quiere decir, cuando se acrediten suficientes elementos de conviccion para sostener la probabilidad

de la existencia del hecho y la participacion del o los imputados en este.

Sin duda, los elementos de conviccidn para que la prision preventiva tenga lugar, deben estar
claramente determinados para que esta comporte la validez necesaria en su aplicacion, coincidimos en
la postura de D'empaire y Giuliani (2014) cuando nos indican que esta detencion durante el proceso,
debe contar con la base de su estricta legalidad, necesidad, excepcionalidad, provisionalidad,
proporcionalidad y finalidad cautelar, teniéndose para ello acreditados el peligro de fuga o de

entorpecimiento procesal.

Pero la diatriba radica en el hecho de las consecuencias sancionatorias que comporta la
“correcta” aplicacion, 0 no, de esta medida. Pues podria darse el caso que un imputado permanezca
privado de libertad bajo esta modalidad -donde por razones obvias de operatividad en los procesos
penales- las politicas de reinsercion a la sociedad no surtirian efecto, sencillamente porque esos
espacios destinados a “cumplir” dichas medidas generalmente no se encuentran apropiadamente

dotados para tales fines.



Por otro lado, nos encontramos con el escenario mas vulnerador que no es mas, que el supuesto
del imputado que “cumplid” con una condena anticipada, cuando la sentencia definitiva del asunto, lo
absuelve de todos los cargos. Esta medida relativa a la prision preventiva, resulta preponderante al
momento de buscar y encontrar respuestas a la problematica de saturacion y superpoblacion carcelaria
que hoy ostentan las carceles nacionales y de la provincia de Buenos Aires. Puesto que como indicamos
anteriormente, estos espacios, al no estar dotados de las condiciones minimas para cumplir con la
funcion resocializadora del reo, aquellas personas que ya cumplen su condena por haber sido asi
sentenciado en todas la instancias, estarian conviviendo al unisono con aquellos que probablemente
sean inocentes o resulten absueltos de los cargos que se les imputan, imperando a razon de ello una
desclasificacion y una mixtura en la poblacién carcelaria, que podria desencadenar en violatorias de los
derechos humanos fundamentales de quien pueda, después de pasar por todo este <<proceso>> resultar

absuelto. Complementando lo anterior, Kostenwein (2015) nos refiere:

En Argentina la prision preventiva es un eslabon clave para comprender su demografia
carcelaria. Esto se observa particularmente en la provincia de Buenos Aires, en la cual
existe el mayor nimero de encarcelados del pais y, ademas, los porcentajes méas altos de
presos sin condena. (p.149)

Las garantias constitucionales y la normativa supranacional, comportan un rol protagonico al
momento de escudrifiar caracteristicas esenciales de esta figura dentro del sistema procesal-penal
argentino. Como apuntamos supra, la legalidad, necesidad, excepcionalidad, provisionalidad,
proporcionalidad y los fines cautelares por los cuales se aplica, constituyen elementos que se analizaran
mas adelante en esta investigacion, todo ello para sopesar, si la misma medida reviste visos de

inconstitucionalidad o no.

Aunado a lo anterior, otro aspecto de especial significacién resulta la responsabilidad que los
funcionarios administradores de justicia tienen frente al correcto anélisis de los supuestos de hecho, de
derecho y de todos los elementos de conviccidn, que le lleven inequivocamente a tomar las decisiones
mas acertadas y apegadas a los preceptos constitucionales, fundamentalmente cuando comporten un
riesgo o peligro para un determinado proceso, dejar en libertad a quien pueda evadir la pena o sancion,

0 a quien pueda entorpecer u obstruir el normal desarrollo del mismo.

La aplicacion de esta medida ha tenido en el ambito del derecho procesal penal internacional,

distintos detractores, pues se afirma que generalmente la imposicion de la misma atenta contra los
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derechos humanos fundamentales de las personas incursas en la investigacion de un hecho delictuoso,

por ende, se ha desvirtuado su verdadero propdsito. Costa (2018) nos indica al respecto:

Cabe destacar que varios son los organismos de Derechos Humanos que, a lo largo de los
afios, se han proclamado en contra de la aplicacion de la prision preventiva, en tanto ésta es
una medida que pena al acusado antes de que se demuestre su culpabilidad y, por lo tanto,
se opone al estado juridico de inocencia (también conocido como principio o presuncion de
inocencia), el cual parte de la idea de que todo acusado es inocente hasta que se pruebe lo
contrario, a través de un juicio o proceso, en el cual se fija la sancion o pena a aplicar (p.
1)

Tal como se ha podido inferir en la introduccién de este trabajo, la prision preventiva es
basicamente una medida de coercion personal, pues la misma tiene como objetivo la restriccion del
derecho a la libertad del que goza toda persona, fundamentalmente en aras de asegurar las resultas de
determinado proceso penal. Prision preventiva es el concepto, al cual se hace referencia en virtud de
aquellas decisiones o disposiciones emanadas de los drganos administradores de justicia, toda vez que
estos ordenan la detencion de un individuo que esta incurso dentro de la investigacion de ciertos
hechos, y que cursan en una 0 en varias causas penales que se encuentren para ese momento

efectivamente tramitadas.

El efecto de la imposicion de esta medida, -no es mas que como su denominacion lo indica y
sugiere-, el de coartar anticipadamente la libertad de una persona, sin que sobre ella recaiga condena
alguna, pero que para el buen desenvolvimiento de la investigacion que se encuentre en curso, revista
especial interés y este motivada en la consecucion de propdsitos claramente establecidos. Conforme a
lo explanado anteriormente, Roxin en 2002, sefiala lo siguiente en cuanto a los objetivos que persigue
la imposicion de esta medida:

...la prisién preventiva es la privacion de libertad del imputado con el fin de asegurar el
proceso de conocimiento o la ejecucion de la pena. Ella tiene tres objetivos: 1) asegurar la
presencia del imputado en el procedimiento penal; 2) garantizar una investigacion de los
hechos en debida forma por los dérganos de la investigacién penal; y 3) asegurar la
ejecucion penal. La prision preventiva no persigue otros fines. (p.257)

La prision preventiva, para el correcto desarrollo del proceso penal, refiere desde sus bases
fundacionales un profundo sentido cautelar. Es de suponer que con la aplicacion efectiva de este
instrumento, la causa quedaria relativamente blindada -si sobre quien o quienes ha de recaer la medida-
han dado visos que conduzcan a la conviccién del verdadero riesgo de evasion u obstaculizacion dentro
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del proceso, por lo cual podria concluirse, que en alguna instancia del mismo, podria quedar ilusoria la
ejecucion de la pena. De alli la importancia que reviste la certera imposicion de esta medida para
conseguir los verdaderos propoésitos que persigue determinado juicio, y como reza nuestra

Constitucion, la misién de afianzar la justicia.
1.2. Fundamentos y elementos intrinsecos de la Prision Preventiva.

En primer lugar, y antes de adentrarnos en este tema como introduccién se debe sefialar que la
prision preventiva est4 considerada y catalogada en el nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion, como
una de las medidas de coercion autorizadas, que ademas esta sometida a lo dispuesto en los articulos

15,16 y 17 del mismo instrumento legal, asi se establece en el articulo 176.

Como estatuye el articulo 185 del Codigo in comento, la instrumentacion de esta medida de
coercion, esta sujeta a la gravedad de las circunstancias, la naturaleza del hecho y de las condiciones
del imputado, atendiendo estos para acordarla, conforme a los criterios de peligro de fuga o
entorpecimiento del proceso. Pero de conformidad a lo anterior, ¢que se deberia entender como una

medida de coercién?

Se debe tener muy en cuenta, que fundamentalmente las medidas de coercién no tienen un fin
en si mismas, es decir, no comportan con su sola aplicacion finalizar alguna situacion definitivamente,
su caracter, <<en teoria>> es perentorio, puesto que por su naturaleza cautelar, las mismas
(especificamente la prision preventiva) al momento de ser decretadas, revisten una funcién de

aseguramiento, que va dirigida a garantizar las resultas definitivas del proceso.

Entonces en cuanto al término “coercion” (lato sensu), Maier (2004) considera al respecto que
coercion es el “medio organizado por el Derecho para que el Estado intervenga en el ambito de la
libertad de las personas” (p.519). En un sentido mas estricto podriamos decir que, las medidas de
coercion pueden estar referidas, a todas aquellas actuaciones de carécter jurisdiccional que son
ejecutadas en el devenir de un proceso, o en la instancia de un procedimiento en especifico dentro de

este.

Estas medidas tienen como funcion primordial, restringir el goce de determinados derechos a
los presuntos culpables que se encuentren incursos en una investigacion de caracter penal. Otra de las
caracteristicas fundamentales de estas medidas coercitivas, radica en el fin de asegurar, garantizar y
lograr eficazmente que las respectivas sentencias condenatorias, sean cumplidas por las personas sobre
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las que recaigan.

El articulo 1772 del Codigo Procesal Penal de la Nacion (vigente), identifica una serie de estas
medidas (coercitivas), que de conformidad al texto, podran ser solicitadas por el representante del
Ministerio Publico Fiscal o el querellante ante el juez de la causa en cualquier estado del proceso y con

el fin de asegurar la comparecencia del imputado o evitar el entorpecimiento de la investigacion.

La imposicion de estas medidas coercitivas, podra ser acordada de forma individual o
combinada, por lo que en ese “listado” puede observarse una graduacion que va desde la medida mas
leve 0 menos gravosa, como en el caso del literal “a”, donde se le solicita al imputado la promesa que
tendra que someterse al procedimiento y que no obstaculizara la investigacion, hasta la mas grave que
se sefala en el literal “k” y esté referida al decreto de la medida correspondiente a la prision preventiva,
como ultima ratio y todo ello en el caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para

asegurar los fines indicados.

2 Articulo 177.- Medidas de coercion. El representante del Ministerio Pablico Fiscal o el querellante podréan solicitar al juez,
en cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la comparecencia del imputado o evitar el entorpecimiento de la
investigacion, la imposicidn, individual o combinada, de:
a) La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigacion;
b) La obligacién de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucién determinada, en las condiciones que se le
fijen;
c) La obligacién de presentarse periédicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe;
d) La prohibicion de salir sin autorizacion previa del &mbito territorial que se determine;
e) La retencién de documentos de viaje;
f) La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones, de visitar ciertos lugares, de comunicarse o acercarse a
determinadas personas, siempre que no se afecte el derecho de defensa;
g) El abandono inmediato del domicilio, si se tratara de hechos de violencia doméstica y la victima conviviera con el
imputado;
h) La prestacién por si o por un tercero de una caucion real o personal adecuada, que podré ser voluntariamente suplida por
la contratacién de un seguro de caucion, a satisfaccion del juez;
i) La vigilancia del imputado mediante algun dispositivo electronico de rastreo o posicionamiento de su ubicacion fisica;
j) El arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga;
k) La prision preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para asegurar los fines indicados.
El control sobre el cumplimiento de las medidas indicadas en los incisos a) a j) del presente articulo estara a cargo de la
Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas, cuya creacién, composicion y funcionamiento sera definida por una ley que
se dicte a tal efecto. Articulo 177 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de
septiembre de 1991.
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Cabe destacar que dichas medidas, segun el ultimo parrafo del mencionado articulo, confieren a
la Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas (OMAS) el control sobre el cumplimiento de las

(P2

mismas, pero solo desde los literales “a” hasta la

€6:99

7", es menester sefialar, que en este articulo no se
hace mencion alguna sobre el control en la imposicion de una medida que amerite la prision preventiva

de un individuo.

Por otra parte, dentro del articulado del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires,
se establecen también medidas de coercion, entre ellas, la de la prision preventiva. En este instrumento
dichas medidas solo deben ser utilizadas como un medio para conseguir llevar a término los propdsitos
del proceso, para ello requiere indefectiblemente la concurrencia de dos requisitos, tal como nos acota
Kostenwein (2015):

Segun la legislacion vigente en la provincia de Buenos Aires (en adelante PBA), dichos
objetivos pueden verse amenazados si quien esta imputado de un delito consigue o bien
evadirse o bien obstaculizar la averiguacion de lo que exige la causas. Estos dos requisitos,
conocidos como peligro de fuga y entorpecimiento para la averiguacion de la verdad, son
los Unicos que validan la aplicacion del encarcelamiento para alguien que aun es
juridicamente inocente. (p.153)

Como regla general, el alcance de esta figura en el Codigo Procesal Penal de la Provincia de
Buenos Aires esta regulado en su articulo 144, pues de alli se desprende que el imputado permanecera
en libertad durante la sustanciacion del proceso penal, siempre que no se den los supuestos previstos en

la Ley para decidir lo contrario.®

Los supuestos de procedencia concernientes a la aplicacién de la prisién preventiva, estan
estatuidos taxativamente en el articulo 157 del texto en estudio. Del mismo articulo se desprende que la

detencion se convertird en prision preventiva cuando medien (conjuntamente) los siguientes requisitos:
1 - Que se encuentre justificada la existencia del delito.

2 - Que se haya recibido declaracion al imputado, en los téerminos del art. 308, o se hubiera

negado a prestarla.

3 - Que aparezcan elementos de conviccion suficientes o indicios vehementes para sostener que

3 Articulo 144.- (Texto Ley 12.278) ALCANCE: El imputado permanecera en libertad durante la sustanciacion del proceso
penal, siempre que no se den los supuestos previstos en la Ley para decidir lo contrario.
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el imputado sea probablemente autor o participe penalmente responsable del hecho?.
1.3. Los parametros esenciales a la Prision Preventiva. Supuestos de procedencia.

Ya se sefialado que la prision preventiva comporta en el Cdédigo Procesal Penal de la Nacién
(vigente), un caracter excepcional para su aplicacion en Ultima ratio, este asunto esta intimamente
ligado con el principio de inocencia, que en la Carta Magna se encuentra instituido en el articulo 18.
Como sefiala Apesteguy (2013) -y con ella coincidimos-, esta caracteristica de “excepcionabilidad” de
la prision preventiva, debe ser considerada mas atinadamente como un requisito de extrema

importancia puesto que:

...todo individuo goza del estado de inocencia hasta que el mismo no sea revertido
mediante una sentencia condenatoria dictada previo juicio desarrollado conforme a las
pautas del debido proceso legal adecuado a preceptos constitucionales; de que cualquier
pena se imponga solo previo juicio; del derecho a la libertad personal y de que el
encarcelamiento preventivo no puede ser la regla. Por lo tanto, el principio es que todo
habitante sometido a proceso penal debe permanecer en estado de libertad, sin perjuicio de
las sujeciones propias que requiere el ordenado y efectivo desarrollo del procedimiento
para lo cual, estando a disposicién del organo jurisdiccional de la causa, debe obedecer y
responder a toda convocatoria que se le comunique. (pp. 10-11)

Efectivamente, el Estado esta condicionado al momento de imponer esta medida, puesto que
solo debe decretarla de manera particular, y bajo la observancia de determinadas circunstancias que
concluyan en detener provisionalmente a una persona en el curso de un proceso penal. Asi las cosas,
coincidiendo con Giorgio (2015) cuando dice que “estas medidas no revisten el caracter de sancién, ya
que sencillamente no son penas, sino medidas instrumentales que se conciben como formas de
restriccion imprescindibles para neutralizar los peligros” (p.19). Efectivamente estas medidas deben
ser “concebidas”, lo que se traduce en que la administracion debe sopesar todos aquellos elementos,
que inequivocamente le lleven a ejecutar medidas in extremis, todo ello en perfecta concordancia, con

la carta magna y los postulados internacionales que rigen la naturaleza fundamental de los derechos.

4 Articulo157.- (Texto segln Ley 12.059) - Procedencia.- La detencion se convertira en prision preventiva cuando medien
conjuntamente los siguientes requisitos:
1 - Que se encuentre justificada la existencia del delito.
2 - Que se haya recibido declaraciéon al imputado, en los términos del art. 308, o se hubiera
negado a prestarla.
3 - Que aparezcan elementos de conviccidn suficientes o indicios vehementes para sostener que el imputado sea
probablemente autor o participe penalmente responsable del hecho. Articulo 144 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién.
Boletin Oficial de la RepUblica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
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La funcién excepcional de la Prision Preventiva, sin duda representa la solucién mas extrema
que puede generarse dentro de un proceso penal, ergo su indebida o arbitraria aplicacion resultaria en
una franca violacion a las libertades fundamentales de los individuos, acertado resulta lo que Bovino

(1998) nos explana:

La privacion de la libertad personal es el instrumento violento de mayor intensidad cuya
utilizacion la ley autoriza al Estado, es la medida mas extrema, por ello, las normas
relacionadas con el encierro preventivo y su utilizacion deben concebirse como el dltimo
recurso en el ejercicio del poder punitivo, sometiendo la prision preventiva al
cumplimiento riguroso de presupuestos y subsistencia de requisitos estrictos, tornando asi
su uso legitimo si se dan tales supuestos. (p.148)

1.3.1. La necesidad de examinar la subsistencia de los fundamentos.

Como ya se ha verificado en diversos casos, la prision preventiva, lejos estd de conformarse con
ser una medida de fundamento cautelar, caracter excepcional y provisorio como se expresa en la
Constitucion Nacional, sino que por el contrario se convierte en un cumplimiento anticipado de la pena.
Aun cuando en reiteradas ocasiones se ha expresado un criterio jurisprudencial, como el emanado del
Tribunal de la Provincia de Buenos Aires, conforme a la cual la solo invocacién de la pena en
expectativa, resulta insuficiente para fundamentar la prision preventiva; lo que parece congruente con
el piso esencial que sustenta la cautela, tanto en la solicitud proveniente del Fiscal, durante la fase
preparatoria del proceso donde se efectia la investigacion del procesado, como también en su
otorgamiento jurisdiccional. Es por lo tanto la pena en expectativa, una figura que autoabastece el
instituto, donde se elimina por completo la garantia Constitucional de la presuncién de inocencia y la
consecuente libertad durante el curso de un proceso penal, afectando de esta manera el fundamento

basico de injerencia estatal, el debido proceso y la defensa en el juicio (Carzoglio, 2014).

De lo mencionado se puede colegir que la investigacion criminal que va dirigida a identificar
aquellos hechos que son contrarios al orden juridico (hechos delictivos), desde la secuencia: estado de
sospecha, aprehension y detencidn, encierra en si misma una expectativa sobre una sentencia de la cual
se pretende establecer una pena. Luego de ello, existe la expectativa de una pena que se encuentra
dentro de lo que puede ser razonablemente probable, en caso contrario estéd la pena en expectativa que
se traduce en superar aquellas probabilidades positivas o negativas de todo un proceso y firma la
certeza de la condena de la que solo faltaria indicar su quantum. Lo que se configura como contrario al
principio de inocencia, neutralizando la necesidad de excluir la duda razonable, el beneficio del in

dubio pro reo, siendo irracional, extemporanea por su anticipacion y de forma arbitraria
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inevitablemente. Pues ella misma no cumple con la necesidad de suprimir la obligacién del Estado de

garantizar la libertad de la persona durante el proceso penal.

De esta manera la mencionada pena en expectativa presupone que etiolégicamente se salta sin
tramite el principio de inocencia, el juicio de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad por lo que solo
faltaria presuponer la punibilidad y el establecimiento de la pena que resulte aplicable segln el caso,
con lo que entonces es que se afirma la arbitrariedad de la expresion. De lo antes eshozado podemos
indicar que estariamos en presencia de la expectativa de una pena si de las resultas del debido proceso

se supera la duda razonable y se afirma la certeza que dirige al establecimiento de la condena.

De todo esto resulta elemental indicar, que no es posible dejar de confundir la medida de
coercion que se estudia, con una concreta anticipacion de pena. Por otro lado, resulta muy dificil
encontrar en los fundamentos y motivos del dictado de la medida cautelar por los Organos
jurisdiccionales de garantia, la justificacion que de una satisfaccion plena de la necesidad objetiva de

privar a la persona sujeta al proceso penal de su libertad, para resguardar los fines del proceso.

En diversos casos, la medida cautelar es dictada sin mencionar siquiera la razon que fundamente
de forma tal, que no quede duda alguna, la exclusion alternativa a la prision preventiva prevista en la
propia ley que consagra el proceso penal. Por lo que resulta legal y natural, exigir del Ministerio
Pablico y del magistrado de garantia que requieren la aplicacion de la medida, una fundamentacion
suficiente de la exclusion de aquel conjunto de medidas alternativas, todo esto para el resguardo
procesal de la presuncion constitucional que se pretende suspender (Aldazabal, 2016).

A esto debe agregarse en qué consisten los principios y garantias constitucionales que en
muchos casos son conculcados al momento de aplicar una medida de coercién, es asi como todo
imputado tiene derecho a permanecer en libertad durante el proceso que se sigue penalmente. Ya que
de esta manera se garantizaria el derecho de entrar, permanecer y salir del territorio argentino articulo
14 de la Constitucion Nacional® a la vez que tiene vigencia el principio de inocencia articulo 18 de la

Constitucion Nacional®.

Esta importante garantia acompafa en todo momento a la persona, especialmente en el caso de

un proceso penal, conforme a la cual todo imputado debe ser presumido inocente hasta que por medio

5 Articulo 14 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
& Articulo 18 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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de una sentencia firme se demuestre de forma inequivocamente su responsabilidad penal con relacion
al hecho delictivo que se le atribuye. Por tal motivo, las medidas que priven la libertad del individuo y
persigan un fin cautelar deben ser impuestas restrictivamente y conforme la normativa indicada
(Capaccio, 2017).

1.4. De otros aspectos fundamentales para la procedencia de la Prision Preventiva.

Conjuntamente a la excepcionabilidad con que debe operar la funcidn de la prision preventiva,
encontramos un aspecto que reviste también una importancia notable, es el referido al plazo razonable
con gue esta medida -una vez sustanciada debidamente y efectivamente decretada- debe prolongarse en
tiempo y en espacio. En este sentido la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de
San José) ha estatuido claramente en su articulo 7, inciso 5° que toda aquella persona que haya sido
detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser

puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso.

Su libertad podré estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio,
pero cierto es que debemos precisar que se entiende por plazo razonable. Bien nos refiere Apesteguy

(2013) al respecto cuando nos dice;

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto que por "plazo razonable™ debe
entenderse el periodo de tiempo transcurrido entre el primer acto procesal o de privacion
de la libertad, en su caso, y la conclusion del proceso incluyendo los recursos que puedan
interponerse. Y la misma Corte, a su vez, en reiteradas oportunidades, siguiendo la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, ha resuelto que a fin de
establecer el "Plazo razonable" es preciso atender a tres elementos:

a) La complejidad del asunto;
b) La actividad procesal del interesado;

c) La conducta de las autoridades judiciales, debiendo procederse a un analisis global del
procedimiento. (p.11)

En funcion a lo anterior, es menester sefialar -y asi debe entenderse- que los Cddigos
Procesales Penales establezcan como una medida coercitiva personal a la institucion referente a la
prision preventiva durante el pleno desarrollo de un proceso, no es menos cierto que esa detencion,
retencion o encarcelamiento no debe extenderse por largos periodos, pues la misma perderia el sentido

“cautelar” con el que se prevé su existencia, ademas de correrse el riesgo de prejuzgar anticipadamente
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al imputado, todo ello en una posible violacion de las formas procesales establecidas, y por si fuera
poco, se podria incurrir en una muy posible violaciéon a los derechos fundamentales referente a las

libertades personales.

El factor de excepcion, como condicion sine qua non con la que debe contar toda medida que
pretenda en nombre y resguardo del desenvolvimiento de un proceso, restringir la libertad de una
persona provisionalmente, debe estar concatenado a otros caracteres esenciales, que conduciran a los
funcionarios administradores de justicia, a discernir fehacientemente que la medida es justa e iddnea en

cuanto a derecho ser refiere.

La graduacion sefialada en el articulo 177 del Codigo Procesal Penal de la Nacion (ya
comentado supra), define el aspecto de progresividad que la medida debe contemplar para su justa e
inequivoca aplicacion como ultima medida coercitiva aplicable. EI mismo articulo 177, sefiala a su
vez, otro vector importante en esta ecuacion, se trata de la posibilidad que tiene el juez de poder
evaluar para su aplicacion, entre una serie de medidas que van desde la menos lesiva, a la que mas
impacto comporta (como lo seria la prision preventiva). Este factor o cardcter hace referencia a la
posibilidad con la que cuenta el juzgador de poder alternar, combinar o rebajar la sancién conforme a

su sana critica, maximas de experiencia y evaluando todos los respectivos elementos de conviccion.

En referencia a esta alternabilidad o conmutacion de la medida, el Codigo Procesal Penal de la
Provincia de Buenos Aires, en su articulo 159, establece las alternativas a la prision preventiva. Se
estatuye en la redaccién del mismo que, siempre y cuando el peligro de fuga del imputado o de que sus
actuaciones entorpezcan el proceso no amerite esta medida coercitiva extrema, razonablemente podra

aplicarse una menos gravosa.

En el numeral 2 del articulo 23 del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, la

7 Articulo 159.- (Texto seglin Ley 12.405) Alternativas a la prisién preventiva. Siempre que el peligro de fuga o de
entorpecimiento probatorio pudiera razonablemente evitarse por aplicacion de otra medida menos gravosa para el imputado,
o de alguna técnica o sistema electronico o computarizado que permita controlar no se excedan los limites impuestos a la
libertad locomotiva, el juez de garantias podra imponer tales alternativas en lugar de la prision, sujeta a las circunstancias
del caso, pudiendo establecer las condiciones que estime necesarias.
El imputado segun los casos, debera respetar los limites impuestos, ya sea referidos a una vivienda, 0 a una zona o region,
como asi las condiciones que se hubieran estimado necesarias, las que se le deberan notificar debidamente, como asi
también que su incumplimiento haré cesar la alternativa. Articulo 159 del Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires. Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, 23 de enero de 1991.
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potestad o facultad de evaluar, imponer o hacer cesar las medidas de coercion personal (exceptuando la
citacion) recae sobre el Juez de Garantias, que deberd basar su decision en los preceptos antes

mencionados.®
1.5. ¢En qué casos no procede la prision preventiva?

Como hemos apuntado, el dictado de la prision preventiva dependera de la gravedad de las
circunstancias y de la naturaleza del hecho, asi como de las condiciones del imputado, que coadyuven
a decidir sobre los criterios de la fuga del imputado o del entorpecimiento que este pueda causar la
desarrollo del proceso.

El articulo 185 ademas de albergar la maxima anterior, establece los supuestos para la non
procedencia de este tipo de medida. Para ello, se deben tener en cuenta aspectos de paridad o
equivalencia, todo ello conforme a las caracteristicas del hecho, y a las condiciones personales que
pudieran permitir la aplicacion de una condena condicional.

Otro impedimento Idgico en el dictado de esta medida, deviene en que el hecho provenga de la
comision de un delito de accion privada. Y por altimo, esta medida no aplica en los casos o hechos que
se cometan en el ejercicio de la libertad de expresion, o como consecuencia de la critica en cuestiones

publicas.
1.6. La inapelabilidad de la prision preventiva.

Haciendo un breve analisis de la sentencia dictada en un procedimiento que se sigue por
flagrancia el cual fue instituido por la Ley 27.272° el primero de diciembre del 2016, donde se vuelve
a insistir en una muy antigua y errénea interpretacion, la que se considera en extremo criminal, en torno
a la impugnabilidad del auto que acuerda la prision preventiva, cual ha sido objeto de disputas desde

los primeros tiempos en que fue sancionada la primera Ley de enjuiciamiento criminal.

En este caso es indispensable indicar un fragmento de la carta que dirige el senador Absalon
Rojas al Dr. Tomas Jofré el 9 de febrero de 1915, el cual expresa que para quien cree que la carcel

como condena, una vez que ya ha sido comprobada la culpabilidad, es una injusticia mas o menos

8Articulo 23.- (Texto segln Ley 12.059) Juez de Garantias.- El Juez de Garantias conocera :
(...omissis...)
2 - En imponer o hacer cesar las medidas de coercion real o personal, exceptuando la citacion. Articulo 23 del Cddigo
Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, 23 de enero de 1991.
9 Ley 27.272. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 01 de diciembre de 2016.
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necesaria, en todo caso seria una crueldad inconducente, méas nada irritante como la prision preventiva.

En el hecho de que puede ser entendida como una condena anticipada, porque nada ni la
libertad tardia, ni las cuatro palabras con las que termina la sentencia absolutoria, devuelven a la
persona los dias de sombra y angustia que se van irremediablemente. En esta carta el mencionado autor
expresa su descontento con la medida de coercion personal que resulto aplicable, debido a que la
misma perjudica los dias de su vida. Ya que aun cuando se dicta la sentencia que le absuelve no le
pueden devolver los dias de vida que este ha perdido tras estar detenido, lo que da el caracter a la
medida de una pena anticipada y no de una simple cautela con lo que mal se podria asegurar el proceso
penal (Llera, 2015).

Por lo cual se sostuvo con énfasis la regla de taxatividad de la impugnacion consagrada por el
Codigo de procedimientos en materia penal, el cual es dado para la Justicia Federal y para los
Tribunales de la capital y territorios Nacionales. Cuyo proyecto de origen, como base, fue producto de
la versacion de Don Manuel Obarrio, no podia ser Obice para no admitir la apelacién del auto que
constituye la prision preventiva. Pues el referido encarcelamiento trae como consecuencias una fuerte
agravacion al derecho de la libertad individual que no se puede reparar ni con el sobreseimiento ni con
la absolucion (M. A. A., 2017).

De este modo, se entiende que al no admitir la apelacion o impugnacion de la mencionada
medida que resulta tan gravosa para el individuo, se estaria en un gran retroceso, en el sentido de que
una medida de coercion personal, aun de forma indirecta al ser aplicada restringe la libertad del

individuo. Por lo que seria conveniente debatir en segunda instancia la justicia de su dictado.

En otras palabras, lo que busca contestarse a través de la apelacion, es si media 0 no
verosimilitud de conducta penalmente punible, donde su satisfaccion mal podria encausarse, por el
arbitrio excarcelatorio (Llera, 2015). En sintesis se puede indicar que al recurrir un auto de prision
preventiva, con ello no se pretende cambiar una cautela por alguna de mayor intensidad, sino que por el
contrario se busca eliminar toda actuacion precautoria que implique una restriccion a la libertad de la

persona que se encuentra transitando por una causa penal.
Conclusion.

Bien y como ha sido revisado en este trabajo, la implementacion de la medida coercitiva
personal referida a la prision preventiva, conforme a los instrumentos adjetivos estudiados (Cddigo
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Procesal Penal de la Nacion y el Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires) comportan
aspectos procesales, que podrian colisionar con los preceptos constitucionales estatuidos, con los que
los mismos instrumentos sefialan, asi como, pueden ser considerados opuestos también, a lo que el

sistema interamericano e internacional de los derechos humanos establece a tales efectos.
A tenor de lo antes expuesto, Giorgio (2015) agrega:

No debemos olvidar, que las medidas de coercién, muchas veces son ilegitimamente
utilizadas como una suerte de pena anticipada o justicia expedita sin juicio, de alli la
especial gravedad que reviste y la necesidad de rodear su aplicacion con las maximas
garantias juridicas.(p.9)

Durante esta investigacion, hemos dado cuenta que dentro de las medidas coercitivas que tiene
el Estado para el resguardo o garantia del proceso, el instituto de la prision preventiva es la opcién mas
gravosa que puede recaer sobre un imputado, ya que tal escenario procesal, como asi lo apunta Maier
citado por Jauchen (2013) “representa un nuevo grado de complejidad y gravedad en la privacion de la
libertad cautelar, caracterizada, en relacion con los demas estados, por su eventual prolongacion en el
tiempo y su consiguiente estabilidad"( p.5). Es menester sefialar, que de conformidad a lo estudiado en
este capitulo, la “gravedad de las circunstancias”, la “naturaleza del hecho” y las “condiciones del
imputado”, aspectos esgrimidos en el articulo 185 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion, en el
ejercicio diario de la justicia en Argentina, no dejan de estar sometidos a la subjetividad que cada

juzgador en particular contemple dentro de un proceso penal.
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Capitulo 2: Los principios constitucionales y la prision preventiva.
Introduccion.

Desde la implementacion e instalacion en la sociedad de la administracion de justicia, el aplicar
una pena o castigo, siempre ha sido algo caracterizado por ser un objeto de controversia, ya sea porque
la pena no se ajustara correctamente al delito o al dafio cometido. Algunas veces por creerse que la
pena era exageradamente estricta y severa para el delito (como una pena de muerte por hurtar una
manzana) o, de manera contraria, una pena que no parece compensar ni reprender lo suficiente el delito
cometido, tanto para la victima como para la sociedad, siendo ejemplo de estos casos el de violacion a

la integridad sexual, o la muerte en manos de otro ser humano.

Debido a esto, es que las distintas formas y figuras de los érganos de administracion de justicia
se han encontrado en constante evolucion, dentro de las medidas pasibles de ser aplicadas en el marco
de un proceso penal, se encuentra la prisioén preventiva, una figura que cuyo objetivo no se aleja mucho
se nombre: prevenir. Es usada como un método severo de privacion de libertad de aquel que se presume
culpable de haber cometido un determinado delito, para tratar de evitar que este intente alguna forma
de escape y/o pueda dafiar a alguien, pero debido a que no se puede afirmar su culpabilidad, esto es

solo momentaneo mientras se le da un juicio para demostrar esto 0, de otra manera, su inocencia.

Esta figura se ha visto en un proceso de formacion que la ha vuelto, sin lugar a duda, méas
compleja de lo que era en un inicio. Esto es debido a que, cuando se analiza de forma de detenida, se
involucran una gran cantidad de factores que pueden llegar a ser vitales para asegurar el debido proceso
de la persona que esta siendo sometida a ella e, inclusive, sus derechos fundamentales o derechos
humanos. Esto se ve en contraste con el que no puede dejar de cumplirse las leyes por el hecho de
proteger todos los derechos (tanto derechos civiles como derechos humanos) del infractor, por lo que es
normal ver un gran nimero de jurisprudencias que tratan sobre esta figura y los factores que la
integran, como la presuncién de inocencia, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, el debido
proceso, entre otros, todos siendo regulados para un pais en especifico, asi como regulaciones que son
hechas por jurisprudencias emitidas por entidades y 6rganos internaciones para tratar casos que sean de

esa misma indole.

Ya dada una nocidn de lo que es la prision preventiva, se puede abordar, correctamente, el tema

sobre el cual versara este capitulo, que son los factores (denominadas “garantias”) que deben ser
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observadas y son flageladas por el instituto de la prision preventiva, asi como una descripcion de su
evolucion, sus subcomposiciones, casos internacionales, entre otras caracteristicas y datos que puedan

surgir y/o servir de utilidad para el desarrollo del presente Capitulo.
2.1. Presuncion de Inocencia.

Las garantias son seguridades que deben de darsele a toda persona que va a ser sujeto de un
proceso judicial en el cual se vera discutido si esta es inocente o culpable de haber cometido un o una
serie de actos que son considerados delitos. Estas seguridades se dan para que dicha persona no sea
victima de violaciones a su bienestar fisico y moral, asi como a la seguridad de sus derechos que

pueden verse involucrados en medio de este proceso.

Dentro de todas estas garantias se encuentra el principio denominado presuncion de inocencia. Este
podria considerarse una garantia, practicamente, universal, ya que todos los Estados que se consideren
asi mismos como defensores de los DDHH o de los derechos civiles, legislan sus leyes y
Constituciones con miras a este principio. Antes de dar un concepto, es pertinente dar una frase que, el
abogado, Calvo (2010) da para adentrarse en el concepto, siendo esta “es preferible dejar impune al
culpable de un hecho punible que perjudicar a un inocente” (p. 1). Esta pequefia frase resume, de
manera precisa, 1o que es el objetivo ultimo de la presuncion de inocencia, es decir, que el inocente no

pague por delitos o crimenes de otro, aun cuando se deje al culpable impune en el proceso.

Ahora bien, el mismo Calvo (2010), no se atreve a dar una definicién exacta de la presuncién de
inocencia, sino que desglosa el concepto en dos términos, teniendo asi que la inocencia es aquella
condicion que goza una persona de ser absuelta de toda responsabilidad de un delito cometido que se le
quiere imputar de alguna manera. Agregando al mismo tiempo que, toda persona es inocente en un
principio, hasta que se logre probar, de forma veridica y eficaz, su culpabilidad. De igual manera,
agrega que la inocencia es algo de lo que todo ciudadano de un Estado o Nacion goza, aunque cuando
se crea 0 presuma su participacion en un delito, por lo que no se le podra tener como culpable de éste,
en tanto no sea desvirtuada por prueba en contrario su culpabilidad. Y asi, concluyendo finalmente que
“El mencionado principio es aquel conforme el cual la persona sometida a proceso disfruta de un
estado o situaciodn juridica que no requiere construir, sino que incumbe hacer caer al acusador” (Calvo,
2010, p. 1). Es decir, la presuncion de inocencia es aquella que impide que un acusante, aun cuando
sepa que la persona acusada es realmente el culpable, arremeta contra éste sin darle una oportunidad

para defenderse o plantear el caso de forma que este pueda lidiar con ello de manera justa.
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Progresivamente, el principio de presuncion de inocencia protege en el transcurso del proceso a
la persona a la cual se le intenta adjudicar uno o varios delitos, ya que este al hacer que siga con la
condicion de inocente, permite que una variedad de derechos civiles no se le sean revocables hasta
determinar su culpabilidad o inocencia. Calvo (2010) sostiene que, para fines de un mejor desarrollo
del proceso y evitar problemas con los términos empleados en esta materia, es mejor referirse al
acusado como no culpable, en vez de inocente, ya que la inocencia implicaria un total grado de libertad
de responsabilidades y la falta de alegatos que lo incriminen y consideren como culpable.

Es la presuncion de inocencia, un principio juridico que intenta que el acusado no deba probar su
inocencia, €l goza de este estado durante todo el proceso. Es el acusador quien debe destruir este estado
de la unica forma posible: la acreditacion fehaciente y completa de la comision del hecho por la
persona sindicada, su participacion y demas circunstancias concomitantes, lo cual derive en una

sentencia condenatoria o no, segun si los hechos se encuentren probados o no.
2.2. El beneficio de la duda.

El principio de presuncion de inocencia no se sostiene por si solo, este a su vez esta
fundamentado en otro, el cual es el principio del beneficio de la duda. Calvo (2010) destaca que un
proceso judicial en lo penal se realiza sobre una presuncion, es decir, algo que es ambiguo y/o incierto.
Por lo cual, la Gnica forma de ponerle fin a ello es a través de la certeza, la que sera dada en un juicio
por una sentencia condenatoria. Técnicamente, el Unico papel que juega la duda es aquel de retrasar o
impedir que un juez dicte sentencia en un proceso, ya sea a favor o en contra, cuando de las
ambigledades propias del hecho, o de sus circunstancias concomitantes, sea muy dificil arribar a la

certeza, segun el caso.

Para evitar que el juez tome la decision de forma apresurada y/o incorrecta, porque se encuentre
viciado por la presencia de dudas e incertidumbres, es que existe el principio de la presuncion de
inocencia, para que asi, protegiendo al imputado para que este pueda defender su posicién mediante las
figuras adecuadas y solo se le retire dicho estatus, cuando de las pruebas o evidencias surja de forma
certera que es el culpable y, por lo tanto, el juez pueda dictar sentencia que ponga fin al proceso y a la

presuncién de inocencia.

Bajo esta misma perspectiva, Rusconi (1997), hace este mismo analisis, donde ve a la duda y
ambigliedad como un obstaculo y/o vacio que impide ponerle fin al proceso, es decir, determinar si la

persona es culpable o no culpable. Estableciendo asi que el tribunal solo puede llegar a dar alguna
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forma de certeza cuando esta sea apodictica, es decir, que sea de caracter inapelable, inmutable y que
no hay ninguna otra verdad mas alla de la que se ha concluido, siendo lo contrario una presencia de un

vicio en la decision del juez y, por ende, de la sentencia condenatoria.

Asi mismo, Rusconi (1997), hace ver que la duda es algo totalmente inherente al juez y ajeno a
toda otra persona o ente involucrada o interesada en el proceso. Asimismo, destaca que la duda viene
ligada con otro factor, denominado decisién mas favorable. Entre la duda y la decision més favorable es
que se establece que debe de presumirse el estado de inocencia de una persona, ante todo. Por altimo,
propone la idea de que la duda y la presuncion de inocencia, aunque esto se evidencia ya en la etapa
culminante del proceso, es algo que esta presente en toda la duracion de éste, teniendo asi una larga y
delicada tarea el juez de analizar cuidadosamente el actuar del sospechoso y las pruebas dadas para
poder, satisfactoriamente, dar con la certeza de decision, dictando asi la sentencia condenatoria y, al

mismo tiempo, acabar con la duda.
2.3. La presuncién de inocencia y la carga probatoria.

Por otro lado, esta garantia cumple una funcién dual, ya que no solo busca proteger al imputado
de un hecho delictivo, sino que exonera a este de tener que probar su inocencia. Es decir, queda
entonces, a cargo del imputador demostrar y probar, mediante argumentos veridicos y evidencias
fidedignas, la culpabilidad del imputado, quitandole asi los beneficios que confiere la presuncién de

inocencia.

A su vez, es visto que, cuando la carga probatoria no recae sobre una persona que se pueda
Ilamar imputador, la responsabilidad de la carga probatoria queda otorgada al Estado, ya que esto no
puede quedar sin hacerse, debido a que, la figura de la presuncién de inocencia, es algo, que en virtud
de acabar con la duda y dar certeza del estatus del imputado, debe ser destruida. De manera que,
siempre debe de estar la persona o entidad que busque probar la culpabilidad del imputado hasta
acabarse las pruebas y logre dar con su objetivo o, contrariamente, sea incapaz de hacerlo, quedando

este como inocente en el pleno sentido de la palabra (Calvo, 2010).
2.4. Problematica con el instituto de la prision preventiva y la presuncion de inocencia.

Dada su naturaleza, es normal que se piense que una persona que se presume inocente, no pueda
ser objetivo de hechos sancionadores o coercitivos, aun cuando estos provengan de autoridades
legitimas, como lo seria la orden de un juez o de un tribunal. Pero es realmente lo contrario, como lo
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destaca Calvo (2010) al decir que “no impide la adopcion de las medidas cautelares de caracter
personal tanto directas- arresto, aprehension, detencidn y prision preventiva- como indirectas- citacion,
exencion de prision y excarcelacion (...). De lo contrario podria frustrarse el cumplimiento de lo
decidido” (p. 2).

Es decir, Calvo (2010) establece que esta totalmente admitido que una persona de la cual se
sospeche que es culpable de un hecho ilicito o un delito sea privado de libertad o citado por un tribunal,
siempre que se presuma que este podria atentar contra lo decidido o lo que se esta por decidir,
entendiéndose esto ultimo, como la decision del juez de declararlo culpable. Este comportamiento que,
a primera vista, pareciera disonante dado la naturaleza de ambas figuras, es tolerado, debido a que se
toma la prision preventiva como lo que su nombre indica que es, una medida cautelar y no como una
forma de castigar a aquel que se presume inocente ni como el adelanto de la pena que sera inevitable en

el supuesto de haberse determinado su culpabilidad.

De igual manera, Calvo (2010) destaca que lo que vendria siendo una verdadera violacion al
principio de presuncién de inocencia es la prolongacién indebida de la prision preventiva, a menos que
la sospecha de que el imputado es culpable se haga cada vez més grande o que, todas las medidas
preventivas y cautelares, ya sean directas o indirectas, se hagan fundamentandose en que el imputado
quiera o intente atentar contra el principio de legalidad e imperio de la ley. Es decir, que busque evitar

que el proceso se lleve a cabo y se hagan cumplir las leyes.

En resumen y basandose en lo anterior, es correcto afirmar que, para que no haya entre las
figuras de la prision preventiva y la presuncion de inocencia contradicciones manifiestas, es que se
debe lograr comprobar la existencia de una amenaza gque ponga en peligro el cumplimiento adecuado
de un proceso judicial, siendo esta provocada por el imputado. Sea que esta consista en las
obstaculizaciones de investigaciones vitales para el proceso, la acumulacién de pruebas para el proceso,
por el intentar escapar del territorio donde se va a llevar a cabo el proceso y, por lo tanto, un claro
intento de escapar de los drganos judiciales que intentan aplicar justicia y, finalmente, porque se

presuma que este va a continuar con hechos que dafien el orden juridico.
2.5. La presuncion de inocencia como garantia constitucional.

Hay Estados y Naciones que legislan sus leyes teniendo como principio rector a la presuncion
de inocencia, existen estados que solo lo toman como un principio que creen beneficioso, pero

prescindible, y existen otros Estados que se han encargado de que sus Constituciones amparen y
27



protejan a este como un derecho fundamental de cada ciudadano que forme parte de su sociedad,
volviéndolo asi una garantia de grado constitucional. Gracias a esto es que es de considerarse este
principio como algo inherente al derecho procesal y la mayor defensa que puede llegar a tener el

imputado en todo su proceso (Calvo, 2010).

Es asi como Calvo (2010), utiliza a la Constitucion de Argentina para dar un ejemplo gréafico,
alegando que este principio es fundamental en el ordenamiento juridico de un Estado que pretenda
jactarse de ser un estado de derecho, y que es de la misma Constitucién que debe surgir la idea de que
deba de darse un trato al imputado como si este fuese completamente inocente hasta que se demuestre,
mediante 6rganos competentes y legitimos, la culpabilidad de este y se emita una sentencia penal que
haga irreversible e inmutable en nuevo estatus del imputado. En este orden de ideas, se destaca la
importancia del papel que juega el mentado principio en el sistema judicial, ya que este es el que hace
que la democracia se encuentre presente de forma plena en el proceso, al dejar que el mismo imputado
tenga formas de defenderse si es que lo cree necesario, porque es de destacar el hecho de que el
imputado no tiene que probar su inocencia, pero si puede contribuir a deslegitimar la idea de su
culpabilidad.

Calvo (2010) hace una breve comparacion entre el sistema europeo y el argentino para hacer ver
lo importante y avanzado que es este principio, ya que, en el sistema europeo, a diferencia del
argentino, no existe el principio de presuncién de inocencia, cayendo asi en manos el imputado, la
responsabilidad de probar que él no cometid el hecho que se le pretende adjudicar y, por lo tanto, su

inocencia.
2.6. Derecho al Debido Proceso.

Por otro lado, existe una garantia trascendental que busca proteger el cumplimiento de las leyes
que se han establecido para llevar a cabo los procesos judiciales, la cual es el derecho al debido
proceso. EI mismo puede ser visto como el derecho que tiene una persona a la correcta observacion y
cumplimiento de todas las instancias y de todos los requisitos que deben seguir los procedimientos

judiciales.

Este derecho es bilateral, ya que a la vez que otorga una facultad a alguien (la persona
procesada), hace recaer al mismo tiempo, la responsabilidad de hacer cumplir tal derecho a otra, la cual
vendria siendo el Estado. Gozaini (1999) es un autor que hace énfasis en esto y, para complementar,

agrega otro complemento, el de la seguridad juridica. Lo cual, primeramente, funciona como un control
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judicial que busca formas de evitar o reducir al minimo incidentes con los derechos de las personas
involucradas en el proceso, siendo asi, una especie de mensaje indirecto o subliminar a las entidades

juridicas de no sobrepasarse con lo que se refiere a discrecionalidad.

Consecutivamente, el mismo Gozaini (1999), establece dos bases fundamentales para que el
derecho al debido proceso sea efectivamente observado y respetado. En primer lugar, expone que el
Estado, como sujeto responsable del cumplimiento de este, debe de disponer una via para acceder de
forma oportuna a la justicia, asi como la correcta administracion de esta, es decir, que las decisiones
que vayan a ser tomadas sean basandose en motivaciones y bases completamente conforme a derecho y

razonables.

En segundo lugar, rescata que el proceso mismo debe otorgar una garantia fundamental de
seguridad a la persona mientras este transcurre, de manera tal que ninguna formalidad pueda estar sobre
los derechos de la persona, que no exista ventaja o desventaja entre las partes mas que aquella dada por

la veracidad de las pruebas que estas tienen y asi, otras garantias que puedan participar.

A su vez, dentro de esta garantia, existe un numero indeterminado de requisitos cuya funcion
son proteger de algun vicio al proceso y violentar asi el mismo. Aun asi, la Direccion General de
Derechos Humanos (DGDH en siglas) (2016), ha conseguido resaltar los aquellos mas importantes y
determinantes que, de faltar en el proceso, violentarian los derechos de los imputados o procesados
definitivamente, aunque esto es un caracter que solo se demuestra en la realidad histdrica. Estos son el
derecho a un juez o tribunal imparcial, el derecho a obtener un pronunciamiento dentro de un plazo
razonable, el derecho a un pronunciamiento fundado, la presuncion de inocencia, el derecho de la
defensa de interrogar a los testigos, el derecho a no ser obligado a declarar consigo mismo o a

declararse culpable y el derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior.

Para explicar cada uno de forma breve y concisa, pero a su vez, ejemplificada, entre ellos esta el
caso de Luis Patti en donde el debate se centr6 entre la garantia de la imparcialidad de un tribunal y de
la posibilidad que tiene una persona que, observando que el juez no cumple con los estandares, de
recusarlo. En dicho caso, un fiscal pide recusar a un juez que solo pone trabas a la realizacion de un
proceso, teniendo como resultado el pronunciamiento de la Procuradora General de la Nacion de

argentina, que sostenia la admisibilidad del recurso, se detalla a continuacion la resolucién:

Admisible el recurso extraordinario, revocar la sentencia apelada y, en aplicacion de las
facultades conferidas en el articulo 16 in fine de la ley 48, aceptar la recusacion planteada.
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El 10 de julio de 2013, por el contrario, la CSIN desestimo el recurso en los términos del
articulo 280 del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.°

Esto debido a las que las leyes y codigos siguen la creencia de que el derecho a un juez
imparcial es un elemento inherente al juicio, es decir, no se puede concebir el proceso sin este, ya que
esto se constituye en la obligacion de no violar la defensa en juicio, y el adecuado desarrollo de un
proceso, asi como la igualdad entre las partes. Es decir, que el juez no pueda tener algun sentimiento
parcial hacia alguna de partes, ya sea la que ejerce la accion penal o aquella que es sujeto de esta accion
(DGDH, 2016).

Por otro lado, para clarificar la idea del derecho a obtener un pronunciamiento en un plazo
razonable, se trae el caso de Gustavo Beliz, quien fuera acusado de violar la seguridad nacional al
revelar una informacion determinada en un programa de television. Una vez teniendo sentencia su
proceso, la Cdmara Federal de Casacion Penal, pretendio eliminar dicha sentencia y asi poder enviar el
caso a un nuevo tribunal para que se reiniciara el proceso en un nuevo juicio. A esto, explica el DGDH
(2016) que, la Procuradora de la Nacion, concluyd que esta accion era una clara violacion al debido
proceso, particularmente, porque viola el derecho a recibir un dictamen en un tiempo razonable, siendo

asi que

El 24 de septiembre de 2015, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién compartio en un
todo el criterio sostenido por la Procuradora respecto a la transgresion de los principios de
preclusion y cosa juzgada y, con base en argumentos propios, ordend revocar el fallo de
Casacion y dictar otro acorde con su pronunciamiento.!

Los argumentos propios a los que se hace referencia anteriormente es que existe un lapso de
preclusion de un acto procesal, basado en un principio del mismo nombre, el cual busca proteger el
derecho al plazo razonable, de ahi que fuera impertinente el retraer el proceso a etapas ya clausuradas,
lo cual solo busca obstaculizar la administracion de justicia oportuna, sin que los procesos se extiendan
de forma indefinida. Otro argumento importante fue que el mutar de forma alguna fases y decisiones
del proceso que ya han sido cerradas implica una violacion al debido proceso, ya que seria una forma
arbitrada de actuar (DGDH, 2016).

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Patti, Luis Abelardo y otros”, sentencia del 2013. Recuperado de

http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento.html?id Analisis=703001 &interno=1

' Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Béliz, Gustavo Osvaldo”, sentencia de 2015. Recuperado de
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento.html?id Analisis=724754&interno=2
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El siguiente caso es el de Julio Grassi, en el cual se trata el derecho a obtener un
pronunciamiento fundado, es decir, que la decision tenga como base argumentos basados en pruebas de
indole veridica e irrefutable. En el caso, al imputado se lo acusaba por haber abusado sexualmente de
tres menores. Cuando un tribunal decidié sobre su caso, arribando a una sentencia condenatoria, le
imputo el delito de abuso sexual por una de las menores, pero lo absolvié por el delito cometido en

contra de las otras dos menores.

Ante esto, la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, rechazd rotundamente este fallo,
demandado asi que se revisase. La Procuradora Fiscal, al revisar detenidamente el desenlace del
proceso y lo que éste obtuvo como sentencia, pudo apreciar que estaban presentes grandes defectos y
vicios en la argumentacion y las pruebas que se tenian para la motivacion de la sentencia. Por lo cual
“En consecuencia, opind que debia hacerse lugar al recurso extraordinario y revocar la decision del
maximo tribunal provincial.” (DGDH, 2016, p. 27). Es decir, que la no observancia de esta garantia o el
hecho de que haya un vicio de motivacion, es lo suficientemente determinante como para poder anular
completamente la sentencia de un proceso y que, posiblemente, este se tenga que volver a abrir
(DGDH, 2016).

Los argumentos que motivaron el pronunciamiento fueron que toda decision debe de estar
fundada en algo tangible, veridico e irrefutable. Por otro lado, que debe haber jueces que se encarguen
de dar y rendir cuentas sobre el valor probatorio que se le da a las pruebas y testimonios, teniendo una
particular relevancia el testimonio de aquella victima cuyos conocimientos puedan ser una prueba vital
de la comision del mismo delito (DGDH, 2016).

Habiendo graficado la presuncién de inocencia, es pertinente pasar directamente al siguiente
factor de forma inmediata, el cual es el derecho de la defensa de interrogar a los testigos, en el cual la
DGDH (2016) rescata el caso de Jorge Pelozo, un policia retirado que habia sido acusado del homicidio
de un menor, teniendo como prueba material y determinante para la imputabilidad y sometimiento a
trece afios de privacion de libertad, el alegato de un testigo, el cual fue el causante de que, lo anterior
mencionado, ocurriese. Consecutivamente, la defensa del policia apeld la sentencia, alegando que el
tribunal no habia recibido o tomado en cuenta para la toma de decision, las lecturas que contenian el
alegato del mismo testigo, pero que mostraban incongruencias con lo alegado oralmente, haciendo que

lo dicho por el testigo perdiera veracidad o, que al menos, necesitara una revision.

Para esta apelacion el abogado defensor debid proponer una queja y el “11 de agosto de 2015,
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sin abrir juicio sobre el fondo, el Maximo Tribunal hizo lugar a la queja, declardé procedente el recurso
extraordinario federal, dejo sin efecto la sentencia recurrida y ordend que se dicte un nuevo
pronunciamiento”2. En cuanto a los motivos de esta decision, se establecié que la mejor manera para
cumplir con todas las garantias que conllevan a la defensa del juicio, es el debatir de forma oral, ya que,
esta manera, es eficaz para interrogar al testigo y poder observar detenidamente el valor de la prueba,
algo que se perdid en el proceso del mentado caso, pero que, gracias a la incongruencia mostrada entre
lo escrito y lo dicho, se pudo reformular y reproducir de forma adecuada (DGDH, 2016).

Ahora bien, por su lado, el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable trae consigo el caso de Edtson Jiménez, un ciudadano peruano, al cual detuvieron sin orden
judicial para ello, debido a que se presumia que era culpable por el trasporte de sustancias
estupefacientes, por ello es que se le practicaron una serie de exdmenes para determinar si realmente
era el portador. Los examenes arrojaron resultados positivos, por lo cual fue condenado a cuatro afios
de prision por el transporte ilicito. Su abogado defensor presentd una queja por como habian sido
llevado a cabo las pruebas para declarar culpable a su cliente (sin orden judicial), por lo cual la
Procuradora General de la Nacion, basandose en los articulos 19 y 19 de su Constitucion, ordend la

eliminacion de la sentencia emitida (DGDH, 2016).

Por ultimo, hablaremos del derecho de recurrir el fallo ante un juez o tribunal superior. Para
graficarlo, se presenta el caso de Felicia Duarte, ciudadana a quien se la acuso y se la encontré culpable
por el trafico de sustancias estupefacientes con el objetivo de venderlas. Su abogado defensor decidid

que apelaria ante esta sentencia con un recurso extraordinario.

La Procuradora General de la Nacion, declaré a lugar el recurso, debido a que tenia pensado
que, de no hacerlo, incurria en la violacién del derecho de apelar a la sentencia, pero aun asi
entendiendo que a ella no le correspondia el hecho de decidir si se iba a revocar o no la decision. Con
esto en mira, primero devolvié el proceso a la Camara Federal de Casacion Penal, para que asi se
cumpliera completamente la posibilidad de apelar la sentencia, y con ello finalmente, decidiera la Corte

Suprema de Justicia de la Nacion.

12 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “PelozoRamirez, Jorge Antonio”, sentencia del 2015. Recuperado de
http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumento.html?id Analisis=723489&interno=1
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2.7. Derecho a ser juzgado en un plazo razonable.

Otra garantia establecida para asegurar el debido proceso es la del derecho a ser juzgado en un
plazo razonable. Esta garantia no es tan fécil de precisar o definir como las otras, ya que no se puede
limitar su idea al simple hecho de que se tengan que cumplir los plazos procesales estipulados en la ley.
Para cumplir con este principio o garantia, los ordenamientos juridicos de los Estados crean figuras que
tienen como objetivo el cumplimiento de este derecho, como lo son los plazos procesales antes
mencionados, asi como también la caducidad o prescripcion de los mismos, que son los vencimientos
de los plazos o las fechas limites que tienen los protagonistas en un proceso para intentar un recurso o
esperar una respuesta. También se encuentra la llamada fecha a tope para la prision preventiva. Es
destacable que todas estas figuras tienen, por pura costumbre y nada escrito, un plazo en el cual se
permite estirar sus limites, es decir, se permite excederse de los plazos expresos por la ley sin que estos
perezcan. Por causa de la costumbre, estas extralimitaciones se dan en un plano abstracto, pero a su vez

rigido que no puede ser calculado de manera exacta (Genera, 2018).

Debido a la ambigliedad que genera el determinar cuando se da la violacion a plazos razonables,
la Corte Interamericana establecié una serie de requisitos, basandose en jurisprudencias
internacionales, mas especificamente, de la Corte Europea de Derechos Humanos, debido que hay
articulos que son idénticos en esencia de lo que se pretende regular. Estos requisitos o condiciones a
tomar en consideracion son “a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del acusado; c) la
conducta de las autoridades judiciales; d) la afectacion generada por la duracién del procedimiento en
la situacion juridica de la persona involucrada en el mismo” (Genera, 2018, p. 4). Estos requisitos,
amén de hallarse establecidos y gozar de cierta aceptacion préactica, no son los unicos que pueden llegar
a generar determinar que debe entenderse por plazo razonable en las incidencias y duracion del
proceso.

Para dar un andlisis mas detallado de la razén por la que es permitido hasta cierto punto el
hecho de exceder los plazos procesales sin que se entre en violacion a este derecho o al debido
proceso, es que, en la realidad historica o practica, es sabido que, entre mas complejo sea el caso por
sus circunstancias intrinsecas, sera mayor el tiempo que haya que dedicarle, tanto el de la investigacion
como el del proceso que abarcara este. De aqui que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
enumerara una serie de elementos que aumentan dicha complejidad, como la existencia de varios
imputados y/o victimas, el hecho de que el imputado sea imposible de identificar o, de no serlo, aun se

dificulte su captura mas alla de lo que puede permitirse enfrentar el Estado y, por Gltimo, el tiempo
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transcurrido desde la comision de los delitos™, ya que en estos casos, las evidencias tienden a estar

alteradas o son sumamente imprecisas y refutables (Genera, 2018).

Ahora bien, en el ambito internacional, el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, es algo
que, como se puede apreciar en lineas anteriores, estd amparado, en gran medida, por los Grganos,
organizaciones Yy leyes internacionales. Un claro ejemplo de este hecho es la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que en su articulo 7.5, establece que “toda persona detenida o retenida debe
ser llevada, sin demora, ante un juez [...] y tendré& derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso”“. Es destacable como este articulo,
implicitamente, incita a que se extralimiten los tiempos de los plazos procesales, ya que, aunque a
primera vista promueve a que se libere al sujeto que se tiene en prision preventiva, alegando que debe
de hacerse siempre que no ponga en peligro la continuidad del proceso, es justo cuando se crea el vacio
legal donde, por necesidad, comienza a hacer efecto la costumbre de dejar que fluya el tiempo, sin que

esto sea perjudicial para el privado de libertad (Avila, 2016).

Al mismo tiempo, se puede observar que hay legislaciones que no admiten esta costumbre, sino
que limitan el derecho o garantia estrictamente a que se cumplan con los plazos procesales establecidos
con anterioridad, como lo es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el cual dicta en su
articulo 14, numeral 3 que “durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad, a ser juzgado sin dilaciones indebidas”.'® Es decir, no caben lugares para alguna clase
de extralimitacion indebida segln este pacto, sea por la razén que fuese, sea por la complejidad del
caso o el tiempo que tome llevar el proceso a cabo, no se pueden prolongar los plazos por mas tiempo

de lo que estos ya establecen por si mismos.

Por su lado, Amado (2007) rescata otro grupo de jurisprudencias, donde afirma que el derecho a
al plazo razonable para el dictado de una sentencia o ser juzgado por un juez es, en lo absoluto, una
figura y garantia avalada universalmente, con pocas diferencias tangibles entre los distintos

ordenamientos o leyes que la reconocen y establecen. Aunque manteniendo la esencia por la cual fue

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Furlan y Familiares vs. Argentina”, sentencia del 2012. Recuperado
de http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf
14 Articulo 7.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Organizacion de Estados Americanos, 18 de julio de
1978.
SArticulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asamblea General de las Naciones Unidas, 16 de
diciembre de 1966.
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creada, que es proteger los derechos de la persona procesada, haciendo que esta no sea victima de
arbitrariedades o discrecionalidades que puedan dafiar su persona, asi como proteger el transcurso del
proceso y la figura del debido proceso.

2.8. El caso ""Loyo Fraire™.

En el afio 2014 se celebrd una audiencia publica en la Sala Penal del Tribunal Superior de
Justicia de la provincia de Cérdoba con el objetivo de dictaminar sobre los autos “Loyo Fraire, Gabriel
Eduardo s/ presentacion”, en respuesta de un reenvio de la causa promovido por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion Argentina la cual acogié recursos extraordinarios federales que fueron
interpuestos, sobre:

Sentencia N° 11, que declaraba a los implicados, Ricardo M. Scoles, Guillermo Pifieiro y
Gabriel E. Loyo Fraire, como participes necesarios y coautor del delito de estafa continuada
y participe necesario del delito de falsedad ideoldgica continuada, en el caso de Rolando F.
Buffa, ordenando asimismo su prision preventiva. Auto N° 69, que rechazaba el pedido de
cese de prision preventiva a Ricardo M. Scoles y Rolando F. Buffa. Auto N° 70, el cual

rechaza la solicitud de cese de prision preventiva de Guillermo D. Pifieiro (Gutiérrez y
Romero, 2014).

De esta manera, la Corte Federal condena los argumentos referidos y mediante resolucion deja
sin efecto la decision del Tribunal Superior de la provincia de Cdrdoba, el cual reafirmé la condena
sobre la prision preventiva de los imputados. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion fundament6 su
decision mediante las declaraciones establecidas por el Procurador Nacional, estipulando que es
estrictamente necesario respetar las garantias y derechos fundamentales de toda persona al momento de
la imposicién de una medida cautelar y los argumentos no se consideraban suficientes para dictar
prision preventiva al imputado surgiendo una contradiccion con lo establecido en el articulado de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos referente al derecho a la libertad en tanto “nadie
puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”'®y demas normativa juridica

internacional e interna de la region.

En este sentido, la prision preventiva no puede ser vista como una regla sino como una
excepcion y por consiguiente, siempre que se impongan medidas que limiten la libertad de las personas
deben ser en base a los principios de proporcionalidad y excepcionalidad, resaltando que el peligro
procesal debe considerarse como una presuncién que admite prueba en contrario y que en este caso la
aplicacion de la norma se basé en una presuncion iuris et de iure, violando el derecho a la defensa de

los implicados por lo que se limitd la posibilidad de exponer argumentos a su favor. Ademas el

BArticulo 7.3 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. San José, Costa Rica, noviembre de 1969.
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mencionado procurador realizo un estudio referente a las caracteristicas del autor y el delito por el cual
era imputado concluyendo que no se consideran argumentos suficientes para imponer dicha medida

cautelar, e incluso podia considerarse desproporcional la decision.

Seguidamente, el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hace
referencia a que la medida de privacion preventiva de libertad solo puede admitirse en casos concretos
en los que se genere sospecha de que el imputado pueda evadir el proceso penal, siendo la imposicion
de esta medida de cardcter estrictamente necesaria e indispensable para el desarrollo normal del
proceso penal y el cumplimiento de la ley, de esta forma no se puede limitar la imposicion de la
mencionada medida de forma estricta a las condiciones personales del imputado sin que estas sean
analizadas conjuntamente con el caso y el riesgo procesal que el imputado haya demostrado con sus
acciones. En este sentido, la situacion referente a la privacion preventiva de la libertad se hubiese
justificado en el caso que se concretara un intento de eludir la justicia u otras condiciones verificadas
que arrojen un eminente peligro procesal. En efecto, la sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ha tenido gran alcance respecto a los criterios que deben evaluarse para el

dictamen de prision preventiva dentro de un proceso penal.

Respecto al mencionado fallo, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion'’ establecio de forma
“propicia y necesaria, acorde con la natural sensibilidad de los ciudadanos (...) sentar las directrices
que esta sala entiende que deben regir a futuro la aplicacion de la presuncién de peligrosidad procesal
que emana de aquella norma™8, para establecer las pautas que deben observarse al momento de la
aplicaciéon de medidas cautelares, protegiendo los derechos y garantias fundamentales de las personas.
De esta forma, la Corte establece que el hecho de fijar directrices en base a la peligrosidad procesal
sugiere una nueva concepcién de la misma, generando un avance en el resguardo de los derechos del
imputado, primeramente determinando juridicamente los hechos por sobre la presuncion de
peligrosidad. Concretamente en el caso “Loyo Fraire” hubo una eminente reduccion de relevancia

sobre las caracteristicas personales del implicado.

De esta forma, la Corte Suprema desestima la decision tomada por el Tribunal Superior de
Justicia de la provincia de Cordoba, la cual se basd en la excarcelacion como regla y no como

excepcion y dicha decision dejé de ser una presuncion a un hecho por parte del TSJ de la provincia de

17 Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cordoba, “Loyo Fraire”, sentencia del 13 de mayo de 2013. Recuperado
de http://www.pensamientopenal.com.ar/fallos/38767-prision-preventiva-morigeracion-caso-loyo-fraire
18 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Loyo Fraire”, sentencia del 06 de marzo de 2014. Recuperado de
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-loyo-fraire-gabriel-eduardo-
psa-estafa-reiterada-causa-161070-fal4000015-2014-03-06/123456789-510-0004-1ots-eupmocsollaf
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Cordoba. Ademas, en la decision tomada por la Corte se destaca que el Tribunal Superior analizo la
condicion personal del implicado, sometiendo a la presuncién de fuga como peligrosidad procesal pero
que a su vez no se establecieron las pautas o fundamentos que llevaron a tomar esa decision, de este

modo se suscito falta de motivacion sobre la decision que tomé el Tribunal Superior.

La resolucion del mencionado caso por parte de la Corte Suprema de Justicia Nacional logro
establecer las limitaciones y requisitos sobre la prision preventiva, y se instaura en diversos Codigos
Procesales Penales de Argentina, ademéas de que en la provincia afectada, motivo la necesidad de
evaluar la modificacion de su Codigo Procesal Penal. La decision de la Corte fue contraria a lo
dispuesto por el Tribunal Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba y exhorté al mencionado
Tribunal la necesidad de conceder la libertad de los implicados hasta que las sentencias sean firmes ya
que en la nombrada provincia es habitual la aplicacion de prision preventiva de forma automatica con
la simple acusacion de un delito (Flamini, 2017), anteriormente el computo de la posible pena a aplicar
al implicado era uno de los requisitos fundamentales para la decision de esta medida cautelar,
basandose en el hecho que el imputado tendria mas razones para eludir la administracion de justicia. La
decision de la Corte se aboco a abolir esta creencia y motivo su decision a través de directrices que se

deben cumplir para constatar un posible peligro procesal.

Segun el analisis critico del Procurador General, la medida preventiva de restriccion de libertad
debe ser considerada de forma provisoria y necesariamente preventiva y la aplicacion de la misma no
debe afectar el estado de inocencia del imputado durante el desarrollo del proceso penal.
Conjuntamente, dentro del fallo de la Corte se establecié de forma intrinseca presupuestos subjetivos
que deben ser considerados para la aplicacion de medidas cautelares, como: La gravedad del delito
“reviste la naturaleza de una presuncién que si admite prueba en contrario y en ningun caso debe ser
analizada de manera aislada sin considerar las caracteristicas y circunstancias particulares de la persona
a la que iria dirigida” (Flamini, 2017, p4g. 03) y se considera como la base de cualquier indicador
referente a la aplicacion de la mencionada medida. Indicios concretos de peligrosidad procesal, la
implementacion de este requisito se realiza cuando la medida cautelar sea estrictamente necesaria para
el desarrollo normal del proceso penal, siempre y cuando no existan otras alternativas que permitan el
progreso de la investigacion

Este parametro de peligrosidad vale tanto para la prision preventiva dictada durante la etapa
de investigacion y debate como para la que rige luego del dictado de una condena antes de
que adquiera el caracter de firme, dado que la corte ha considerado que no tiene sentido y

seria contrario al principio inocencia y al de igualdad ante la ley, distinguir el trato segun
haya o no condena (Flamini, 2017, pag. 03).
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En este caso, se puede considerar un eminente peligro procesal cuando el imputado hubiese
intentando evadir la accién penal, o se hubiese generado alguna situacion engorrosa en la investigacion.
Y por ultimo las caracteristicas personales del supuesto autor, aunque las condiciones particulares del
imputado no deben ser consideradas por si solas como un indicio en el que se fundamente la aplicacién
de una medida cautelar, existen caracteristicas que pueden ser determinantes para la decision de prision
preventiva.

Su modo de vida, si posee 0 no trabajo, si ha concurrido a las citaciones que le hiciera la

justicia, si tiene familia, si es del lugar, si el delito fue o no violento, si el particularmente
necesita de algun tipo de tratamiento (Flamini, 2017, pag. 04).

El fallo de la Corte Suprema de Justicia Nacional establece que ante todo debe seguirse siempre
el principio de inocencia pero reafirma que esta regla tiene una excepcion y en los casos donde un
implicado deba ser condenado a este tipo de medidas se debe verificar sobre las condiciones reales de
peligrosidad procesal del mismo, al momento de determinar la privacién de libertad en una persona que
no ha sido juzgado previamente. De esta forma, la CSJN hace referencia a la decisién del TSJ, como:

(...) le rest6 relevancia a las condiciones personales del recurrente y al comportamiento
que tuvo en el marco del proceso, aduciendo de manera dogmatica que, al no exceder la

regularidad de situaciones que se presentan en la generalidad de los procesos, carecian de
relevancia para contrarrestar aquella presuncion en estos casos. ..

La referida Corte, desestimé la posicién que adoptd el TSJ y se genera gran negativa sobre el
hecho del Tribunal Superior en establecer con regularidad las medidas cautelares, generando una
postura que adelanta la pena y motivando esta actuacion como una manera de prever cualquier posible

altercado que impida la correcta administracion de Justicia.

Ahora bien, en la Provincia de Buenos Aires, el Codigo Procesal Penal establece en su Articulo
157 que

La detencion se convertira en prisién preventiva cuando medien conjuntamente los
siguientes requisitos: 1 - Que se encuentre justificada la existencia del delito. 2 - Que se
haya recibido declaracion al imputado, en los términos del articulo 308°, o se hubiera
negado a prestarla. 3 - Que aparezcan elementos de conviccién suficientes o indicios
vehementes para sostener que el imputado sea probablemente autor o participe penalmente
responsable del hecho. 4- Que concurran los presupuestos establecidos en el articulo 171°
para denegar la excarcelacion.?°

De lo expuesto precedentemente, puede observarse que no se respetan los lineamientos

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Loyo Fraire”, sentencia del 06 de marzo de 2014. Recuperado de
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-loyo-fraire-gabriel-eduardo-
psa-estafa-reiterada-causa-161070-fa14000015-2014-03-06/123456789-510-0004-1ots-eupmocsollaf
2Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, 23 de enero de
1997.
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establecidos por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, pero si se establecen recaudos que deben
ser observados sin distincion a la hora de dictaminar sobre la procedencia o no de la prision preventiva.
Deben concurrir los cuatro supuestos de la norma, de los cuales tres se suceden cuando se sustancia

normalmente un proceso penal. Sin embargo, corresponde traer a colacion el Articulo 171.:

En ningln caso se concedera la excarcelacion cuando hubiere indicios vehementes de que
el imputado tratara de eludir la accion de la justicia o entorpecer la investigacion (...) El
juez podra considerar que concurren esos extremos cuando en los supuestos de tenencia o
portacion ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre, el imputado hubiera intentado
eludir el accionar policial, evadir un operativo publico de control o, de cualquier otro modo,
desobedecer, resistirse o impedir el procedimiento...?

En el articulado precedente se enuncian los supuestos contemplados en el Codigo Penal de la
Nacion, tal es el peligro de fuga o el entorpecimiento del proceso. A mayor abundamiento, establece
por queé se entenderd que el imputado intentara eludir el accionar policial o entorpecer la investigacion,
no pudiendo apartarse el magistrado de la letra del Codigo. A razon de lo cual si se contempla

efectivamente la prision preventiva como una medida cautelar excepcional.

En el Cdodigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires, la prision preventiva es la medida
de coercién mas gravosa que se prevé, incluso se establece en el mismo Cddigo que las personas que se
encuentren procesadas en caracter de prision preventiva, deben cumplirla en establecimientos
diferentes a los de los condenados sobre los que pesa una sentencia firme de privacién de la libertad, lo
cual sabemos, que en la realidad de los hechos no es lo que ocurre, sino que el convivir en los mismos
establecimientos personas procesadas con medidas cautelares y personas condenadas efectivamente, se

traduce en un adelantamiento de la pena.
Conclusion

Como se puede observar, existe un amplio plexo de derechos y garantias que integran la figura
juridica de la prision preventiva, al mismo tiempo en que las distintas garantias se van dividiendo en
diversos factores que funcionan como una especie de estructura sinérgica, todos los elementos se
relacionan de una manera estrecha que, si no se es cuidadoso al momento de estudiarlas, llegaria a
confundir al menos incauto. Todas las garantias y derechos, aunque parecieran no coincidir en la
prision preventiva, realmente lo hacen en la virtud de proteger el debido proceso, incluso la misma
prision preventiva dictada en procesos en donde legitima e inequivocamente se haya logrado probar el

peligro procesal, en consonancia con las condiciones personales del imputado, las cuales converjan en

21Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires, 23 de enero de
1997.
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la idea de que el procesado intentara eludir la justica o entorpecer el normal desarrollo del proceso al

que se encuentra sometido.

Debido a que todas estas garantias tienen como objetivo o funcidn general el proteger, tanto los
derechos civiles y humanos como asi que cada estado del proceso sea llevado de manera tal que no
violente ninguna de las leyes que han sido establecidas para su realizacion, asi como limitar el poder
discrecional y arbitrario que las entidades administrativas y judiciales pueden llegar a ostentar, viciando
el proceso y lesionando derechos de la persona procesada al mismo tiempo.

En lo personal, creo que es necesario el hecho de identificar cada garantia que se ha tocado en
este trabajo, debido a que su funcionamiento en abstracto y en concreto puede llegar a ser muy diverso,
como es el caso del derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable, donde no se aprecia con
claridad lo que es entendido como tal. Si no se tiene la debida atencién al respecto, la situacion es
pasible en si misma de violentar derechos y garantias, aun sin que el mismo procesado se dé cuenta de
ello. También es destacable que las ramificaciones de estas garantias estan tan ligadas, al punto, que no
se puede hablar de una sin mencionar a la otra. Es imposible hablar de la prision preventiva sin el
derecho a ser juzgado en un plazo razonable, mas aun del derecho al debido proceso el cual abarca el
derecho a ser juzgado por un juez imparcial o el derecho a interrogar a las partes, y la garantia tan
importante de juicio previo. Insistimos fuertemente en la idea de que la prision preventiva, como
medida de coercion personal se ejecuta por encarcelamiento, lo que deriva inexorablemente en la

imposicion de una pena anticipada.
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Capitulo 3: Las principales problematicas de la prision preventiva.

Introduccion.

Los procesos penales no siempre son cumplidos tal cual como las leyes lo establecen, reflejando
asi las fallas notables en los diferentes casos y procesos. La idea principal del presente analisis es
conocer acabadamente las legislaciones por las cuales se encuentra determinado un debido proceso
judicial. No obstante, para poder realizar dicho estudio se deben conocer las fallas que se han
exteriorizado en el sistema, de manera que al adentrarse en la problematica, se pueda reconocer lo que
se realiza violentando las reglas, y que con este conocimiento, se logre corregir la aplicacion del uso de
la prision preventiva, de forma que logre ajustarse en los méargenes constitucionales, respetando los
derechos y garantias consagrados a las personas, fundamentalmente por el Articulo 18 de nuestra Carta

Magna.

La prision preventiva es una medida de coercion por la cual se le dispone al imputado de forma
preventiva la privacion de su libertad ambulatoria, mientras se realiza la investigacion penal del hecho
que se le atribuye. Se tratara de analizar los efectos que la medida provoca en las personas afectadas

por ella.

Es importante mencionar que se toma en cuenta que es una de las principales problematicas por
las cuales el sistema carcelario se encuentra afectado por superpoblacién. Se destaca a continuacion los
errores comunes que los operadores judiciales cometen en la duracién de los procesos y las diferentes
garantias que se debieran ser aseguradas y observadas sin mas, a las personas presuntamente inocentes
que son sometidas a proceso hasta sea probada o no su culpabilidad. Se hard énfasis en el estado
general de las carceles y los derechos que asisten a las personas privadas de libertad, mencionando lo
atinente a los tratos que deben recibir los sujetos en los establecimientos penitenciarios.

De este modo en el presente capitulo se estableceran los puntos que son parte de la problematica
existente en torno a la prision preventiva, la presuncion de inocencia y demas garantias procesales, los
plazos que determina la ley para el dictamen de una sentencia, el estado de las carceles, el menoscabo
que la situacion genera en los procesados, ello con el objetivo de intentar materializar el argumento que

sirvid de base al problema de investigacion del presente trabajo.
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3.1. Problemas que se generan mediante la prision preventiva.

La prisién preventiva es un caso sefialado mundialmente por doctrina especializada y
reconocida por su manifiesta incompatibilidad con la presuncién de inocencia y la garantia de juicio
previo. No obstante, esto ha estado en la mira de multiples jurisdicciones y de la Organizacion de los
Derechos Humanos, quienes concuerdan en que debe ser una medida adoptada de ultima ratio, por
violar los derechos y garantias mencionados. En este caso en particular, colisiona la presuncion de
inocencia, ya que si un sujeto esta involucrado en un hecho delictivo, se demostraran las pruebas
pertinentes para concluir su culpabilidad, pero si no existen estudios que logren establecer su
incumplimiento a las normativas legitimas, no se le puede establecer una pena, pues con ello se estaria

violando su derecho a la libertad, y a la garantia de que nadie puede ser penado sin juicio previo.

Cierta parte de la doctrina, habla de la prisién preventiva como instituto procesal, sin énfasis ni
preocupacion mayor alguna por su naturaleza juridica. Ciertos criterios procesalistas insisten en hablar
del instituto como excepcidn, o como una medida que s6lo pretende garantizar y asegurar el desarrollo

de un proceso penal en curso, sosteniendo que no es una pena en si misma.

Para una mayor comprension del significado de prisidén preventiva con un enfoque que excede

el analisis meramente procesal, se aprecia lo que Piedrabuena (2015) expone:

La prision preventiva no solo debe ser licita en términos de ajustarse a las formalidades
requeridas por la ley, sino también, por ser razonable en toda circunstancia. De esta manera,
no sélo es suficiente que la privacion cautelar de la libertad esté consagrada en la
legislacidn, sino que es necesario que se fundamente y se acredite que: a) la misma tiene
por finalidad de neutralizar un riesgo procesal concreto y cierto; b) es idénea para alcanzar
el fin perseguido; ¢) no existe otra medida cautelar posible menos lesiva que pueda cumplir
el propdsito; y d) la medida proporcional, de tal forma que el perjuicio ocasionado con la
restriccion cautelar de la libertad no sea mas grave que la condena misma que pudiera
corresponder. (p.3)

En relacion a lo antes expuesto, el autor en mencion se refiere a los términos en donde la
prision preventiva adquiere mayor “legitimidad” segun si se ajusta a los parametros establecidos por la
ley. De igual forma es comprensible que se tomen tales recaudos, puesto que resulta necesario que tal
medida sea fundamentada y acreditada para evitar la arbitrariedad de la misma, en los procesos

investigativos que se ejecuten, Y sin su imposicion se obstaculice el accionar de la justicia.

De esta manera se conocen las diferentes posturas que son expresadas al conocer las fallas de
este instituto, pero, ¢,cOmo no obtener fallas en un sistema que se encuentra dividido a tal punto de que
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algunas personas creen conveniente este régimen y otras no?

De igual forma se deben tomar en cuenta las diferentes variables que se hallan afiadidas al
instituto. Ahora bien, es pertinente destacar las garantias que debe instrumentar el Estado para las
personas de las cuales se presuma su inocencia, pero que deban pasar por este tipo de procesos de
manera inadecuada, las investigaciones penales tardan y los procesos toman un plazo extra del que la

ley establece, y todos estos asuntos afectan al involucrado de forma directa.

Los principales efectos son los de la colision con la presuncién de inocencia, el debido proceso
y el plazo razonable. Dichos patrones forman parte de los derechos que se violan al momento de tomar
como medida principal la prision preventiva, porque hemos observado que y con un criterio sostenido,
ante las distintas organizaciones de los derechos humanos, las personas son inocentes hasta que se
demuestre lo contrario. Reconociendose el derecho a la libertad como uno de los principales derechos
humanos vy al libre transito, todas aquellas acciones que en manos del Estado propendan a restringir
tales derechos, deben estar no solo fundamentadas, sino ademas ser en cierta forma insustituibles por

otras medidas menos gravosas.

Existen muchas leyes que se norman al proceso, esto quiere decir que cada caso debe cumplir
requisitos explicitos para que se cumpla un debido transcurso metodolégico. No obstante, también se
conocen los conflictos constitucionales que plantea la figura que son los anteriormente mencionados,
los cuales, en el andlisis que compete al presente trabajo, consideramos esenciales: el debido proceso,
el derecho de defensa en juicio, la inviolabilidad de la persona, la presuncion de inocencia y el juicio

previo.

En el derecho existe una fina linea entre lo que se debe hacer y lo que se hace, puede ser esta
una de las principales probleméticas que corresponden ser atacadas al momento de cumplir con un
proceso penal, lo normal y mas conveniente es que se proceda a una denuncia. En diferentes casos solo
se aprehende a los involucrados dandoles derecho a la defensa abriendo paso a las averiguaciones pero
sin primero obtener pruebas en las cuales por lo menos se presuma su culpabilidad, en dichos casos
entra lo que se Ilama colision con la presuncion de inocencia, de esta manera se presume que es
culpable pero no se ha demostrado, a razon de esto, si se presume la inocencia no se deberia de
aprehender a un ciudadano, no cuando aln no se ha demostrado totalmente su culpabilidad. (Gusis,
2007)

Esta es una problematica que se presenta a raiz de la diferencia que debe existir, en términos
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tedricos y mas aun en los hechos, entre una persona privada de libertad y una persona condenada, y la
prision preventiva es una medida de retencion que recae sobre los involucrados sin estar condenados.
De esta manera se muestra como una medida perjudicial, porque no entra en el computo de la condena
sino hasta que en el proceso existe una sentencia dictaminada por un juez, por lo que el involucrado
sufre el cumplimiento de una pena en exceso, sin garantizarle algun tipo de remuneracion o garantia del

estado por el tiempo en el que se tard6 en ser juzgado.

Existen casos en donde los procesos pueden llegar a durar afios por averiguaciones judiciales, y
las personas involucradas se mantienen en estado de prision preventiva, y siendo tratados como las
personas que ya fueron juzgadas. De esta forma, se violenta la garantia de que los procesos deben
cumplir un plazo de tiempo determinado, el cual deberia estar establecido en el margen constitucional,
y si en el plazo determinado no se cumplen las investigaciones pertinentes y se presentan las pruebas
que demuestran la culpabilidad de la persona, esta debe ser puesta en libertad hasta que se obtenga la
informacidn necesaria sobre el caso de manera tal que permita imponer una medida de aprehension
permanente acompafada de la sentencia del juez en la que se establezca la condena que se debe

cumplir. (Solimine, 2013).

Es indispensable, es lo juridicamente esperado, que todas las decisiones jurisdiccionales estén

fundamentadas, al respecto Rosa (2018) expresa que:

La fundamentacion es una exigencia del sistema republicano como exteriorizacion de la
razonabilidad que deben llevar los actos de gobierno, por lo tanto, se resguarda a los
particulares y a la colectividad contra las decisiones arbitrarias de los jueces, que no podran
asi dejarse arrastrar por impresiones puramente subjetivas ni decidir las causas a capricho,
sino que estan obligados a enunciar las pruebas que dan base a su juicio y a valorarlas
racionalmente. (p. 1).

En relacion a lo mencionado, el autor se refiere a la fundamentacion de la que debe partir una
prision preventiva, cual se debe originar en la legislacion debidamente sefialada y que acredite
fehacientemente junto con las observaciones que las autoridades eventualmente hacen para decretar la
medida y con ello, la pretension de certificar su cumplimiento, el cual debiera ser observando el tan
importante sentido que debieran compartir, para que pueda producirse el efectivo resguardo de los
particulares y de la colectividad ante decisiones arbitrarias de los jueces y no puedan doblegarse ante
subjetividades, si no rigiéndose en lo expresado por la ley y donde a su juicio puedan ser valoradas
racionalmente. El debido proceso se compone asi, de la cantidad de garantias que se deben observar al

momento de enjuiciar o de realizar un dictamen, es decir, es la debida forma establecida en la ley para
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realizar un adecuado y respetado juicio. De esta forma se certifica que se respeten todos los derechos
del imputado y que se cumplan los diferentes plazos que establece la legislacion para determinar las
causas Y efectos de dichos actos que dieron inicio a un proceso judicial. Todo ello de manera tal que el
tiempo en el que el acusado ha estado en prision preventiva, no sélo haya sido con base en las
suficientes pruebas de los hechos sino que se debe aspirar a que el individuo no cumpla tiempo extra al

dictaminado en la sentencia.

Todas estas variables son las que actualmente establecen la ruptura en el derecho penal, los
casos existentes en donde no se garantizan los derechos de las personas que estan privadas
provisionalmente de su libertad. No obstante, este tema se ha dado paso a medida que se fue
implementando la prisién preventiva de manera indiscriminada, muchas veces no observando los
preceptos legales para su dictado. Esto quiere decir que de un tiempo a esta parte, se observa el
aumento en la cantidad de casos en que los involucrados cumplen tiempo extra de la condena o que
simplemente esta medida se extiende de forma indebida en el tiempo, aumentando la sensacién de

inseguridad juridica y agravando su injusticia manifiesta.

La Organizacion Internacional de los Derechos Humanos ha sido una de las partes principales
en el proceso del didlogo sobre esta medida privativa, de manera que toma a este tipo de acto como una
forma de violaciéon a las leyes y normas establecidas en sus reglamentos, los cuales velan por el respeto
de los derechos de todas las personas. Esta organizacion coloca como regla primordial la inocencia de
las personas, todos tienen derecho a demostrar su inculpabilidad y a dar paso a una defensa sin
necesidad de estar bajo una medida de privativa de libertad temporal. También se establece como abuso
de poder, despojar a la persona de su libertad hasta que los demas puedan demostrar su inocencia,
injusticia como la observada cuando organismos de seguridad aprehenden a una persona sin contar con
las pruebas suficientes y sin ni siquiera garantizarle una indemnizacion por dafios y prejuicios en caso

de que las acusaciones no puedan demostrarse y deba ser puesto en libertad.

Distintos autores también hacen referencia a estos casos haciendo énfasis en que para que una
persona ser privada de su libertad tiene que ser responsable totalmente del delito cometido, puesto que
si se presume la inocencia de esta persona no se la puede inculpar o por lo menos no se le puede
arrebatar el derecho que posee al libre transito, y a no ser tratado como culpable. La presuncién de
inocencia opera en un doble sentido, y esto es algo que no debe dejar de observarse: la inocencia como
estado hasta que se demuestre lo contrario, y no puede mientras tanto, darse el trato de culpable en el

proceso de conocimiento. Todas estas razones han sido los puntos relevantes a la hora de establecer
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criticas sobre este tipo de medidas, ya que violan de cierto modo los derechos de la poblacion, no
obstante, igual se les garantiza la defensa y el derecho a un debido proceso que certifique el

cumplimiento de cada uno de los pasos que se debe seguir al momento de un juicio.

Todos estos principios estan unidos al resguardo de la seguridad e integridad fisica de las
personas procesadas. Las leyes intentan garantizar procesos estructurados y normados para mejorar el
sistema penal y para beneficiar a los reos o a las personas que estén privadas de libertad, buscando la
manera de establecer medidas que en cuanto a su duracion temporal, estén dentro de los margenes
constitucionales y establezcan garantias para los involucrados, buscando solucionar la problematicas
existentes y la consolidacion de un proceso que sea aceptado por las diferentes organizaciones que se
encargan de garantizar los derechos humanos y la autonomia de los paises. Esto quiere decir que se
pueda adoptar y aportar consenso para que todos los organismos apoyen el sistema que de igual manera

sea transparente y correcto para todos los casos futuros.

El estudio general abarca los puntos principales de un caso penal, dando a conocer los diferentes
margenes graves que estdn siendo violados considerando las diferentes variables de cada caso, no
obstante, lo anterior no quiere decir que algunos procesos no sean cumplidos, sino que actualmente han
presentado fallas a los que la Organizacion de Derechos humanos ha hecho referencia como violacién
de algunos derechos fundamentales a la vida e integridad de las personas. De esta manera se busca
reconocer estas fallas en pos de resguardar el bienestar social, indagando también sobre que sucede
mientras tanto, con la integridad fisica de las personas involucradas y al mismo tiempo, intentar
otorgarle a la ciudadania un sistema confiable de justicia que garantice de igual indole la seguridad del

pueblo, haciendo cumplir los deberes, respetando los derechos de todos los ciudadanos.
3.2. Estado de las carceles.

Los estados de privacion de libertad que se conocen estan analizados en los diferentes censos en
lo que a las carceles se refiere, se debe hacer énfasis en conocer la cantidad exacta de los privados de
libertad, de manera de estudiar la poblacién general que existe encarcelada aun sin habérseles
sentenciado a una condena o sin haberlo absuelto de cargos criminales. Los diferentes procesados
pueden ocupar el mismo espacio en los recintos penitenciarios lo cual hace confuso saber cuéles de

ellos poseen una condena y cuales estan bajo prision preventiva, no obstante, Barruezo (2016) explica:

En la presentacion se expresa que, de los poco mas de 4000 detenidos que hoy tiene la
provincia, 874 se encuentran privados de libertad por la autoridad que investiga su causa -y
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6rgano acusador-, sin control judicial ni de ningun tipo y por lapsos que van de los pocos
dias hasta mas de un afio. (Barruenzo, 2016, p.8)

De esta manera se conoce que una parte de los privados de libertad se encuentran en estos
recintos sin obtener una condena. No obstante, el autor también hace referencia a la duracion de los
procesos en los cuales quedan claramente establecidas las fallas del sistema dado a la larga duracion de
los procesos, la cual es una de las principales causas de violacion de los derechos humanos. Si se
estudia a profundidad las leyes involucradas, estas establecen que todas las personas tienen derecho a
un debido proceso, a la defensa en juicio y a que las investigaciones sean realizadas a profundidad y en
tiempo razonable. En los hechos, la realidad es que las investigaciones duran una cantidad de tiempo
indeterminado lo cual es perjudicial para el imputado en tanto por ello sea privado preventivamente de
su libertad hasta que el proceso se detenga dando como resultado su libertad o su condena, a esta se le
Ilama el cumplimiento de la sentencia en exceso, ya que como antes fuera mencionado, el plazo de
investigacion no entra en el cumplimiento de una condena establecida por medio de una sentencia.
(Duarte, 2015).

Existe gran diferencia entre la situacion procesal de los privados de libertad a los condenados.
Esta diferencia apela al trato que deberian recibir unos y otros mientras se sustancian las medidas. En
este caracter, los Codigos establecen que los prisioneros deberian establecerse en lugares diferentes en
los cuales sean diferenciados unos de otros y donde se pueda determinar generalmente la cantidad de
procesados y los condenados, dando paso a un nuevo sistema en el cual los métodos no cuenten con
una larga duracién y donde los privados de libertad no deban sufrir las condiciones de una cércel antes

de ser condenados como prisioneros permanentes.

El estado de las carceles es también uno de los puntos clave que se deben desarrollar en el
presente analisis, la sobrepoblacién en las carceles ubica a todos, presos y privados de libertad, en el
mismo ambiente, creando una masa de individuos magna de los espacios y haciendo a los privados de
libertad cumplir plazos en la carcel como si estuvieran sujetos a una condena, de esta manera también

lo esclarece Barruezo (2016) del siguiente modo:

Esta situacion incide necesariamente en las actuales condiciones de sobrepoblacion y
hacinamiento que padecen las carceles de la provincia de Mendoza, manifestando que la
mitad de las personas privadas de libertad alojadas en los establecimientos penitenciarios de
esta provincia son procesadas y se encuentran en cumplimiento de penas que ain no se
dictan, en lugares de encierro que no se encuentran preparados para ello. Agregan que todos
los penales de la provincia se encuentran en las mismas condiciones. (Barruezo, 2016, p.6)
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Esto hace que se genere un incremento perjudicial en las prisiones causando deficiencia en la
seguridad y algunos servicios con los que debe contar un recinto para mayor seguridad y para el
bienestar de las personas, cuando es sabido que al incrementar la cantidad de personas se debe
multiplicar el espacio fisico de las instalaciones e incorporar mas personal que vele por el
cumplimiento de las obligaciones del Estado al efecto y por la seguridad de las personas alli alojadas.
De igual manera deben incorporarse mayores espacios de capacitacion en las instalaciones en una
prision, bien sea en &reas de crecimiento personal, procesos de ayuda, areas conyugales, espacios de
motivacion para las personas, actividades deportivas, entre otros. Se enfatiza en la organizacion
correcta de un espacio que forme nuevas personas y que de la misma manera garantice la seguridad
de todas ellas. (Barruezo, 2016)

No solo es observable el suceso de la prision en si misma y las consecuencias tan negativas
que provoca en las personas que la padecen, sino que ademas es muy importante realizarse un
interrogante ¢de donde vienen, quiénes son aquellas personas que acaban en prision? ¢Es acaso esto
aleatorio, que no responde a ciertos patrones y pardmetros socioculturales? Este interrogante es clave
en la obra de la notable jurista inglesa Vivien Stern (2010) que con mucho criterio sefiala:

En cada lugar, hay una minoria cuya encarcelacion es facil de justificar, personas que han
cometido hechos terribles o transgredido con sus actos las normas de la sociedad a tal punto
que tienen que estar si o si tras las rejas. Pero, como vimos, en la mayoria de los paises, las
carceles se usan para encerrar a los indeseables, sobre todo los pobres de las ciudades, las
minorias resentidas, los enfermos cuya atencion médica se considera demasiado cara, las
personas sin formacion a quienes no se cree dignas de una educacion adecuada, los
desempleados para los que no hay puestos disponibles. (Stern, 2010, ps. 231; 232).

Observando todas las variables que constituyen la presente problematica y en los estudios de
las diferencias entre los presos y los privados de libertad, se debe garantizar la estructura fundamental
de los recintos donde los mismos cumpliran con sus condenas o medidas de seguridad, no obstante, si
bien se busca disminuir los periodos y garantizar un debido proceso, no estd de mas construir una
iniciativa en la cual los privados de libertad se encuentren en distintas instalaciones de las que
abarcan a las personas condenadas, buscando de esta manera manejar la contabilidad de los sujetos
que estan siendo procesados, existiendo la forma méas conveniente de garantizar el bienestar de cada

uno de los individuos procesados.

La prisionalizacion en exceso, sélo genera mas desigualdades sociales, mas aun la que se

ejecute de forma preventiva, perpetla la violacion sistematica de un sinnimero de derechos humanos
48



fundamentales. La no revision de la politica criminal de los Estados, y dentro de ellos, las provincias,

provocara al corto o mediano plazo, lo que tanto se teme: la no justicia.

Las carceles son una parte muy importante en la condena de las personas, ya que este sera el
lugar que habitardn mientras cumplan su plazo en prisién. De esta manera el estudio general de las
carceles se ha convertido en una de las prioridades de las organizaciones que garantizan los derechos
humanos, en busca de mejorar el modelo de las prisiones y convertirse en un lugar de autoayuda en
el que las personas puedan cumplir su condena y realicen diferentes tipos de actividades que los
motiven a desarrollar destrezas que puedan mejorar sus expectativas de vida y motivarlos en lo que
respecta a crecimiento personal, la no interferencia méas alla de lo estrictamente necesario en sus
proyectos de vida y familia, y fundamentalmente, cumplir con las funciones re socializadoras que

deben poseer.

El Dr. Raul E. Zaffaroni, hace mencion a los efectos destructivos que tiene la prisionizacion:

El deterioro prisional: baja inversion y superpoblacidn. La prisién en nuestros paises es una
institucién muy deteriorada: el Sistema Penitenciario Federal Argentino es el que destina méas recursos
mensuales por preso (699 ddélares) (no asi el de algunas provincias problematicas), siguiéndole Costa
Rica (393), Brasil (296) y Uruguay (293), en tanto que Bolivia destina 24 ddlares, Republica

Dominicana 31, Nicaragua 60, Panama 73, Paraguay 76 y Guatemala 99. ...

... Pena de muerte aleatoria. En estas condiciones, no sélo aumenta el efecto reproductor
criminégeno de la prision, sino que las frecuentes masacres por goteo hacen que la pena de prisién

pase a ser una pena de muerte aleatoria, por cualquier delito e incluso por ningun delito.

Predomina la pena anticipada. Acabamos de decir que también por ningln delito, porque
alrededor del 70% de los presos de la regién no estan condenados, sino sometidos a medidas cautelares
(prision preventiva). De esa cifra entre el 20 y 25% sera absuelto o sobreseido, o sea, que se halla en

prision para nada.

Las tasas de prisionalizacion latinoamericanas no varian en razén de las penas previstas en los
cddigos penales, sino en funcion de disposiciones procesales que amplian o limitan la prision
preventiva. Por mucho que se usen eufemismos, nadie puede negar que ésta es una pena. (Zaffaroni,
2011, p. 532 y 533).

Los objetivos profesionales que se imponen en aras de mejorar la calidad de las instituciones

carcelarias, buscan lograr las normativas necesarias para que las personas privadas de libertad gocen
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de los derechos logrados y puedan obtener un debido proceso donde los plazos no sean de afios y
también no deban convivir en espacios con presos ya condenados, buscando facilitar un sistema en el

cual se beneficien todos los involucrados y se respeten los derechos de todos los prisioneros.

3.3. Garantias del Estado.

De manera eficiente y justa, la ley establece como método de garantia una determinada
remuneracion a los lesionados en caso de lesiones y maltrato por causa de esta medida de privativa de
libertad. No obstante, esta remuneracion no siempre es cumplida, no se habla de manera monetaria o
algun capital, hablamos de formas de compensar algun tipo de maltrato que haya tenido que soportar en
los diferentes centros penitenciarios. De este modo se garantiza que las personas sean respaldadas y que
se repare de alguna forma cualquier dafio que se le pueda haber causado a su integridad psicofisica.

En este sentido, las garantias sélo son establecidas en casos de extrema necesidad, en las cuales
el prisionero haya sufrido algun tipo de ataque fisico, psicoldgico y moral en el area de la prision por
causas que escapen de las manos del personal penitenciario, se refiere por ejemplo, a peleas 0 motines
que puedan surgir de manera imprevista en el lugar de prision, no obstante estas medidas varian en sus
diferentes aspectos, se debe de suponer que también se le ofrecen garantias a los afectados cuando son
aprehendidos y no se puede demostrar su culpabilidad, o en este caso, son personas inocentes, de
manera que lo establecido en la ley refuta claramente que se les debe remunerar por este tipo de
errores, de esta indole, Doménech (2016) lo explica: “El problema surge cuando el proceso penal
termina sin que haya sido declarado culpable. Dado que todavia no es posible viajar en el tiempo a fin

de devolverles la libertad de la que un dia se les privo.”

De esta manera, el autor atestigua que es una prioridad garantizarles una forma de
indemnizacion a las personas que sufrieron un proceso accidentado, lo que dio como resultado que se le
privara de libertad por cierto tiempo. En este sentido, la mejor forma de indemnizar a una persona en
estos casos seria eliminar ese accidente o ese error de su historial penal o historial criminal, limpiando
su nombre y eliminando cargos penales, los cuales no pudieron ser demostrados o simplemente nunca

existieron, porque se presumia la inocencia de la persona desde el principio de la investigacion.

Igualmente existen diferentes casos en los que las personas pueden ser indemnizadas si
demuestran su inocencia, en fin, el punto principal es que las indemnizaciones o garantias varian segin
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sea la legislacion, la causa y las pruebas que se presenten al momento de demostrar su inocencia, o bien
sea el caso en el que se manifieste su ingenuidad. Las formas méas préacticas de exigir la indemnizacion
es en la que se demuestra dicha inculpabilidad y se pueda referir al sujeto como una persona libre,
siempre y cuando se pueda demostrar por medio de pruebas fehacientes que garanticen la simplicidad
de modo de justificar el error y conocer las causas principales de la falta cual formd parte de este

inconveniente.

Para el Estado no existen errores, pero cuando se hace referencia a este tipo de inconvenientes
se habla de que se perjudica todo el sistema, no solo la vida cotidiana de una persona, sino también lo
que concierne a la justicia y a la eficacia de un sistema transparente en el cual todos puedan confiar,
como antes menciondramos, es la manera de buscar facilmente un manejo mas eficiente, eficaz y de
distribucion de las facultades, siempre y cuando todo esté dentro de los méargenes de la ley y puedan ser
utilizados correctamente para el beneficio y no para perjudicar de forma grave a las personas. Ahora

bien, en cuanto al rol del Estado para con el imputado, Piedrabuena (2015) sefiala:

La injerencia del Estado en los derechos del imputado debe, por regla, reducirse a lo
minimo e indispensable que es requerido para lograr sus fines, lo cual, en el caso de la
prision preventiva, no se relaciona con la gravedad del hecho por el cual es perseguido el
acusado, sino por la medida del peligro procesal existente y la insuficiencia para
neutralizarlo de las medidas cautelares alternativas. (Piedrabuena, 2015, p. 3).

En el presente enunciado el autor se refiere, al rol en que el Estado se relaciona con el
imputado, a quien deben de resguardarsele sus derechos y que esta injerencia debe por regla reducirse
a lo minimo que pueda ser posible para lograr sus fines en un caso de prisién preventiva, ya que no se
relaciona Unicamente con la gravedad del hecho por el que se acusa sino por su gravedad procesal
existente y su insuficiencia para ser paralizado por las medidas cautelares alternativas menos gravosas,

sin quedar expuesto ante irregularidades en la investigacion de los hechos en materia penal.
3.4. La prision preventiva y su uso indiscriminado.

Un factor de gran importancia a través del cual puede explicarse la superpoblacion en las
unidades penitenciarias, Alcaldias y comisarias instaladas en la Provincia de Buenos Aires, es la
utilizacion de la prisién preventiva. Al emplear un analisis juridico sobre la constitucionalidad de este
instituto excepcional, nos damos cuenta claramente que lo que deberia ser excepcional se ha convertido

en la regla.

En la Provincia de Buenos Aires, en el afio 2005, el nimero de personas que se encontraban
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detenidos bajo el régimen que constituye la prision preventiva, llegaba hasta un 86,6% del total de
individuos que eran privados de su libertad. Con posterioridad a ello es Verbitsky Horacio, quien
compele, a través del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), a los Jueces Provinciales a
realizar una revision de las medidas impuestas que privan al individuo de su libertad y a realizar un
seguimiento periddico abocado a la sustitucion carcelaria, es con ello que el porcentaje mencionado
baja en el 2011 hasta un 65,62% (Riccardi, 2013).

Aunque para la época esta cifra seguia siendo muy alarmante, mostraba notables signos de
reduccién en lo que respecta a la aplicacion del encarcelamiento preventivo. Es asi como 5 afios
posteriores a ello, fueron abandonados todos tipos de progreso en tal sentido y es el sistema

penitenciario de bonaerense el cual sufre un mayor colapso en su historia.

Es en el afio 2015 donde se logra alcanzar una cifra de 36.038 detenidos, lo cual implica una
cantidad de encarcelados de 216 personas de cada 100.000 habitantes. Mucha influencia ha ejercido
sobre ello la politica legislativa provincial, pues es en el afio 2006 donde a través de la Ley 13.499%, se

materializa la idea de aplicar de manera generalizada la prision preventiva.

Ya transcurriendo el afio 2009 se evidencia otro claro retroceso en relacién a la materia que nos
ocupa, debido a que la Ley 13.943% considera la detencion provisional de un individuo al que le
atribuyen la comision de un hecho delictivo, como la regla general de todo proceso penal, y la libertad
que se puede otorgar al procesado durante este, de caracter excepcional. Esto trae como consecuencia el
desborde de la capacidad habitacional de las céarceles bonaerenses, lo cual conduce a su vez, a la
necesidad de utilizar establecimientos con caracter alternativo a los que ya se encontraban destinados
de forma especifica para alojar a las personas detenidas, con el Gnico proposito de dar cumplimiento a

las 6rdenes de encarcelacion preventiva que emanan de los Jueces (Povifia, 2007).

Es por ello que en Verbitsky, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion se pronuncia para exigir
la adecuacién de las condiciones de detencién a los parametros que se encuentran consagrados por las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de Naciones Unidas. Las cuales se encuentran
recogidas en la Ley 24.660%* y como consecuencia de esta importante decision los alojados privados de

su libertad fueron reubicados en dependencias del servicio penitenciario bonaerense. EI mencionado

22 ey 13.499. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 23 de octubre de 1948.
23 ey 13.943. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 23 de octubre de 1950.
24 ey 24.660. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 16 de julio de 1996.
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proceso se consolidd y complementé con una serie de resoluciones del Ministerio de Justicia y
Seguridad de la Provincia de Buenos Aires donde se logré disponer el cierre definitivo de calabozos de

diversas comisarias.

Sin perjuicio de lo que se pudo lograr anteriormente, es en fecha del 20/5/2014, donde el
Ministro de Seguridad, Alejando Granados, firma la resolucion 642, a través de la cual se restablecieron
los calabozos que habian sido cerrados. Dicha medida resulta entonces contradictoria, en tanto se opone
al progresivo desarrollo de los Derechos Humanos y a su vez contrarian la Constitucion Nacional como

los instrumentos Internacionales que ella consagra.

Es por ello que en la actualidad, las dependencias policiales se encuentran abarrotadas de
detenidos sin poseer aun una condena firme. Lo que puede traducirse entonces en una utilizacion
arbitraria y caprichosa del Estado de la prisién preventiva, lo cual da un duro golpe al desarrollo

progresivo de los Derechos Humanos lo cual contraria nuestra Carta Magna (De la torre, 2015).

Segun el Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena, SNEEP, dependiente
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, la estadistica realizada el 31 de
Diciembre de 2017 revel6 que en la Provincia de Buenos Aires, de las 37.586 alojadas en las
diferentes dependencias que conforman el Servicio Penitenciario, 17.077 lo estdn en caracter de

procesadas y 20.099 condenadas efectivamente, arrojando un 29,2% de superpoblacion carcelaria.?®

De acuerdo a la misma estadistica, en el Servicio Penitenciario Federal, de las 11.861 alojadas
en sus diferentes dependencias, 6.770 lo estdn en caracter de procesadas, y 5.087 en caracter de

efectivamente condenadas, arrojando un 2,5% de superpoblacion carcelaria.?®

De acuerdo a la misma estadistica, en el territorio de la RepUblica Argentina, al 31 de
Diciembre de 2017, el 54% de la poblacion carcelaria esta en caracter de condenado, y el 45% en
caracter de procesado. Al mismo dia, habia ademas en el pais, 6.878 personas detenidas en

comisarias.?’

25 SNEEP Provincia de Buenos Aires. Recuperado de:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/sneepbuenosaires2017.pdf

26 SNEEP Servicio Penitenciario Federal. Recuperado de:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe_sneep spf 2017.pdf

27 SNEEP RepUblica Argentina. Recuperado de:
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Estas cifras son alarmantes, poco menos de la mitad de la totalidad de las personas privadas
de su libertad lo estdn en caracter de procesadas, y en lo que respecta a los porcentajes de
sobrepoblacién y al estado injusto de las cérceles en las que los privados de libertad estan obligados a
convivir con presos que ya poseen una sentencia judicial en la cual se les establece con certeza el

periodo de tiempo que durara su condena.
3.5. Los pedidos de prision preventiva y la doble instancia.

La representacion fiscal en un lapso de tiempo muy corto debe definir los términos de la
acusacion, los cuales seran el fundamento para que el Juez de Garantias dicte la prision preventiva. En
cuyo caso, es quien debe establecer qué calificacion legal es la que corresponde y cuales seran los
delitos que encuadraran la acusacion. También decidira si se esta en presencia de un delito consumado
0 de una tentativa, a donde se deben sumar cuales son los grados de participacion legal que

corresponden segun el caso y la responsabilidad que le corresponde individualmente al imputado.

Al configurar la conducta del imputado dentro de una acusacion formal por medio del Fiscal,
pueden existir variaciones significativas en cuanto a la figura, al tipo penal, lo que incluye sus
apreciaciones sobre atenuaciones y agravamiento que solo dependen del andlisis personal de cada
Fiscal sobre cada caso en particular. Empero, ello constituye el fundamento de la solicitud de la
medida. Es aqui donde surge el dilema al que debe enfrentarse el Fiscal ;qué debe pedir el Fiscal? Si lo
mas gravoso o lo mas leve para el imputado, no habiendo ninguln tipo de riesgo sobre la duda, pedira
entonces la calificacion legal mas grave en la causa. Teniendo en consideracion que no habra voces que
realicen oposicion contra su solicitud tan gravosa para el individuo, que para él es solo un pedido de
prision preventiva que supuestamente es provisoria, convirtiéndose en la préctica, en un gran namero

de individuos presos por largos periodos sin condena aun.

Cabe mencionar ademas, que el Fiscal dentro de sus obligaciones no tiene el deber de ser
imparcial. De hecho, se constituye como el titular de la accion penal, por lo cual le corresponde la
persecucidn criminal de aquellas personas que posiblemente sean los autores, complices o encubridores

de los hechos delictivos.

Por lo que también se identifica como la contraparte de la defensa, lo que no significa que de

estar convencido de la inocencia del individuo acusado, no debe pedir el sobreseimiento, pero no puede

https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/informe sneep argentina 2017.pdf
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considerarse como imparcial, el Unico que debe ser imparcial durante la fase preparatoria del proceso
penal es el Juez de garantias. En sintesis podemos indicar que el Fiscal, en su libertad acusatoria,
generalmente imputa la figura mas gravosa para el encausado y la peticion de la prision preventiva para
el Fiscal consiste en su apreciacion sobre la calificacion de los hechos, que siempre debe ser provisora
(Riccardi, 2013).

Ahora bien, de un anélisis minucioso podria afirmarse que estamos frente a un problema
sistémico pues es el mismo Cadigo Procesal Penal quien crea la problematica, en virtud de la falta de
traslado a la defensa del pedido de prisién preventiva, para que de esta manera se pueda hacer
oposicion a la peticion que realiza el Fiscal. Por lo que ha mantenido reminiscencia el sistema
inquisitivo, cuyo efecto principal es la violacion de preceptos consagrados en la Constitucion Nacional.
Especificamente los relacionados con el principio del debido proceso, de legalidad, en atencion al
articulo 18 de la Carta Magna®® y las declaraciones derechos y garantias de la constitucion en sus

articulos 15y 162°, donde puede evidenciarse una violacion a la presuncion de inocencia.

Pues si bien es el Fiscal quien decide solicitar la presion preventiva, sin permitir en este caso
hacer oposicién a la mencionada peticion para asi demostrar la inocencia de la persona, ya que durante
esta fase la defensa se excluye por completo al no ofrecer ninguna oportunidad para que esta se exprese

ante el Juez de garantias.

Durante la fase de investigacion en el proceso penal la defensa comporta un rol practicamente
de ausencia, ya que la misma es excluida, salvo en el caso de defensa material, esto es la declaracién
indagatoria. Cuando el Fiscal solicita la aplicacion de la medida, la defensa no es notificada, no puede
oponerse a ella y solo le queda entonces el recurso de apelacion. Dicha apelacion debe revertir lo
dictado por el Fiscal, el cual se encuentra avalado por una sentencia de primera instancia dictada por el
Juez de Garantia. Este proceso ocasiona un desequilibrio muy notable entre la defensa y la Fiscalia y
como consecuencia se quiebran los principios de igualdad y equidad que deben observarse en el

proceso penal acusatorio.

Teniendo en cuenta que con el dictado de la prision preventiva lo que se busca es privar al
individuo acusado de su libertad, el cual no ha sido objeto de condena y que goza de la presuncion de

inocencia, verificandose de esta manera una flagrante violacion a este derecho constitucional. Lo que

28 Articulo 18 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
2 Articulos 15 y 16 de la Constitucion Nacional. Asamblea General Constituyente, Santa Fe, Argentina, 1994.
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contraviene a su vez las disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica, que consagra el derecho a
ser oido en la sustanciacion de cualquier acusacion. En ese sentido el articulo 8% del mencionado
instrumento internacional expresa que toda persona tiene derecho a ser oida, con el cumplimento de las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un Juez o Tribunal competente, independiente e

imparcial, que sea establecido con anterioridad por la Ley (De la torre, 2015).
Conclusion.

Los términos generales del presente capitulo hacen énfasis en los distintos caracteres que
influyen negativamente en un proceso judicial penal sobre la prisién preventiva, en el cual resultan
afectados los principales derechos humanos, dado el actual analisis, se llegé a la conclusidon de una
recopilacién de ideas en las cuales se plasmaron conceptos y se analizaron diferentes perspectivas, las
cuales influyen directamente en dicha problemaética instaurada con anterioridad, dando como idea

principal los resultados de la prision preventiva.

Se deben tomar en cuenta los diferentes aspectos que influyen directamente que fueron
nombrados de igual indole, y también sobre la duracién de los procesos y las problemaéticas en los
estados de las cérceles, de esta manera se puede hacer una mejor ilustracion del presente proceso, sin
que todo se centre en la problematica que afecta a los presos o privados de libertad, sino que también
se conozca cuales son los problemas que esto le puede generar al sistema penal en su totalidad. No
obstante, una manera mas concreta de analizar la situacion instaurada anteriormente fue conocer
directamente el proceso por el cual debe pasar la persona imputada, conociendo las diferentes fases, e

incluso garantias que presentan, siempre y cuando todos los derechos sean respetados.

30 Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ley Nro. 23.054. Boletin Oficial de la RepUblica
Argentina, 19 de marzo de 1984
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Capitulo 4: Alternativas a la prision preventiva.
Introduccion.

La prision preventiva es un instituto juridico que ha sido previsto para lograr las resultas de un
procedimiento penal, para que la persona que se considere como imputado no evada la justicia, ni
muchos menos burle los mecanismos de control que regula el Estado, ni frustre los fines del proceso.
Esta “medida cautelar” se dicta para que la investigacion se desarrolle en forma adecuada, y que al final
de ésta se pueda determinar la culpabilidad del imputado y consecuentemente conocer si este debe ser
excarcelado o si debe ser penado con condena efectiva. Cabe destacar que, esta es una practica que
busca lograr la finalidad del proceso, pero en la realidad de los casos existen personas que viven un
largo periodo de tiempo en prision sin que se les haya dictado sentencia definitiva, lo que sin duda
afecta a la persona que esta perdiendo un tiempo valioso de su vida, y que ademas, en caso de que de
las pruebas recolectadas, 0 como también suele suceder, la inexistencia de pruebas, luego den cuenta de
que el imputado debe ser absuelto, ninguna reparacion hara posible que se le restituyan los dias en

prision, ni el dafio que provoca en su reputacion, relaciones con la familia y la comunidad.

Es importante mencionar que, por medio de diversos estudios en la actualidad se han determinado
que son muchas las personas que se encuentran sufriendo en carne propia los efectos de la prision
preventiva, los cuales llevan largo periodos de tiempos encerrados tras las rejas sin ningun tipo de
sentencia que justifique su encarcelamiento. Lo cierto es que se ha manifestado que el 45% de los
presos son detenidos preventivamente, lo que configura datos alarmantes, cuales muestran la necesidad
de efectuar reformas que puedan mejorar el sistema penitenciario, donde se garantice la libertad como
regla y la privacion de ella como un extremo sumamente excepcional, la presuncion de inocencia y la
defensa del imputado, donde la medida cautelar solo sea dictada cuando la gravedad del caso lo

amerite, y no existan o no hayan dado resultado las medidas cautelares menos gravosas.

Ademas de ello, las medidas cautelares como lo es la prision preventiva tienen un fin
instrumental y con ellas se busca garantizar el desarrollo de la investigacion pero esta es de caracter
excepcional puesto que con ella se afecta la libertad de las personas, y se deben analizar los supuestos
de peligro de fuga y obstaculizacion de la investigacién, para que estas puedan proceder. Por otro lado,
frente a los graves problemas que se derivan de la aplicacion de la prisidén preventiva es que surge la
necesidad de evaluar la posibilidad de aplicar, medidas alternativas a la presion preventiva como lo
seria el arresto domiciliario, bajo la vigilancia o control de una determinada institucién. También como
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alternativa, la presentacion periodica ante la autoridad que se designe, el ingreso a una determinada
institucion publica o privada entre otras; que sin duda alguna dejan de lado a un antiguo sistema penal
donde la defensa del imputado est4d muy limitada. Con base a lo mencionado, este capitulo se encuentra
dirigido a estudiar las alternativas a la prisién preventiva, las recomendaciones o directivas de
organismos internacionales, la justicia restaurativa, las nuevas tecnologias, entre otros puntos de gran

relevancia.
4.1. Alternativas a la prision preventiva.

Para atender a la gravedad que presenta en si misma la prisién preventiva, es importante
conocer su concepto y es con base en ello que diversos autores han indicado que ésta, en la mayoria de
los casos es considerada como simplemente una medida cautelar personal que puede ser adoptada por
el juez de instruccion o tribunal sentenciador a solicitud del fiscal. De igual manera, consiste en acordar
para la persona que se sefiala como inculpado, la privacion de su derecho fundamental a la libertad
ambulatoria por medio del ingreso de éste a un centro penitenciario, durante el tiempo que sea
necesario para que se desarrolle la sustanciacion del proceso penal, o hasta que la sentencia resulte
definitiva. Empero, es necesario tener en cuenta que en la préctica esta medida presenta caracteres que
la convierten en un instituto que guarda mucha semejanza con las penas privativas de libertad tanto asi

que a veces resulta muy dificil establecer algun tipo de diferenciacion (Rodriguez, 2009).

Es importante mencionar que, la palabra prision equivale a encarcelamiento, lo que muestra
claramente su asimilaciéon con las penas carcelarias, es por ello que en el lenguaje vulgar recibe la
misma denominacion el lugar en que se cumple una u otra (pena o prisién) lo que opera vulgarmente
como carcel sindbnimo de prision. Esta semejanza se evidencia en la realidad debido a que existen
personas que han pasado mucho tiempo encarceladas y pareciera que se encuentran dando

cumplimento a una pena sin existir sentencia definitiva.

Por lo tanto, se hace necesario analizar la aplicacion de medidas alternativas a la prision
preventiva debido a que esta se asemeja al cumplimento de la pena, pero ain mas grave ya que no hay
condena clara y definitiva. Esta gran semejanza entre pena y prision preventiva ha sido fuertemente
reconocida debido a que en la generalidad de los casos se ha afirmado que sus caracteres restrictivos de
la libertad la asemejan de forma directa con las penas privativas de libertad, con cuyo contenido

material conciben basicamente.

Igualmente, a esta fuerte semejanza han contribuido dos importantes factores o variables: por un
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lado se ha considerado que las penas carcelarias han constituido el eje tradicional del sistema penal, lo
que se ha introducido en los Codigos Penales historicos, desde que se han abolido las penas corporales.
Por otro lado, se ha considerado que el peso de la tradicion inquisitiva es lo que ha sido determinante

para el empleo abusivo de la prision preventiva en el Cdodigo Penal.

En este sentido, aun reconociendo las semejanzas que se establecen entre las medidas de prision
preventiva y las penas de privacion de libertad, desde un punto de vista juridico procesal, la prision
preventiva se caracteriza especialmente por ser instrumental y por su provisionalidad, situacion que no
se encuentra presente en las penas ya declaradas. Ello se debe a que medidas como la prisién
preventiva son dictadas para corregir una conducta delictiva consumada la cual hace dafio a la sociedad
(Rodriguez, 2009).

Con base a lo antes mencionado se ha determinado que, la prision preventiva se configura como
una especial medida cautelar personal, junto con la detencidn, la cual incide claramente en el derecho
de libertad de la persona. Ademas de ello, es una medida cautelar que se encuentra regida por un
caracter jurisdiccional, debido a que en cuanto a su adopcion se refiere, esta se encuentra reservada de

forma exclusiva a que la resolucion sea dictada por el 6rgano jurisdiccional.

Por otro lado, la prision preventiva se caracteriza por su provisionalidad, lo que intenta
establecer la idea de un limite en el tiempo, lo que se encuentra anudado a la duracién del proceso
penal. Este se considera un aspecto de la temporalidad de gran importancia, dado a que con base en él
es que se pueden estudiar los excesos en la duracion de los plazos, situacion que se evidencia en la

actualidad en relacién a la prision preventiva.

Aunado a ello, es importante acotar que la configuraciéon de la prision preventiva como una
medida cautelar implica la necesidad de que la misma solo sea adoptada en funcién a los firmes
propdsitos que se persiguen con la implementacion de la misma, lo cual resulta ser el Gnico elemento
que las justifica, entendiendo que tal afecta y recae sobre el derecho de libertad, siendo este inherente y
fundamental para todas las personas. A tal efecto, con estas medidas se busca garantizar la presencia del
imputado en el desarrollo del proceso y que con base a ello se pueda verificar la eficiencia de una
eventual sentencia condenatoria. Por lo tanto, estas medidas que acotan el alcance del derecho a la
libertad, deben ser excepcionales, es decir solo deben ser implementadas cuando la gravedad del caso
asi lo amerite, pero esta excepcionalidad no se manifiesta en consonancia con los modernos eventos del

derecho penal. Asimismo, pese a la insistencia de algunos autores que afirman que estas medidas deben
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ser analizadas, en pos de evaluar la aplicacion de medidas alternativas a la prision preventiva por la no
menor circunstancia de ademas de que se afecta a la libertad de la persona, se estd haciendo caso
omiso a la presuncién de inocencia (Rodriguez, 2009).

Resulta importante resaltar que, la presuncion de inocencia se configura como una garantia
tanto para la libertad como para la busqueda de la verdad, esta presuncion es de gran importancia
debido a que ella ampara al imputado, y aun asi, la misma se puede convertir posteriormente en la
simple inocencia, no solamente una declaracion de inocencia por falta de pruebas. Por ende, muchos
autores indican en relacion a la prisién preventiva que esta se caracteriza por ser un evento aberrante
que afecta a las personas: no se puede soslayar que quien la padece sufre un dafio moral, familiar y
personal que es dificil dimensionar en términos cuantitativos y pecuniarios. En la actualidad se ha
presentado un especial refuerzo a la idea que dirige a otorgar el respeto que merece esta presuncion,
donde el hecho de someter al detenido a una pena anticipada, es una de las exigencias que se

encuentran violentadas en el estado de derecho.

Pero, en la realidad de los casos se evidencia de forma clara que pocos principios como el de la
presuncién de inocencia son mantenidos hoy en dia con mayor pasion y vehemencia. A lo que se debe
agregar que un hombre no puede ser considerado como penalmente culpable antes de que se dicte
sentencia del juez, ni mucho menos la sociedad puede quitarle la publica proteccion sino cuando ya se
haya decidido que sus actos han violado los pactos con fundamento a los cuales les fue concebida. Ello
se traduce en que se debe tratar como un ciudadano inocente al acusado hasta que resulte enteramente
probado su delito (Rodriguez, 2009).

En razén de lo expuesto, no cabe duda de que la prision preventiva ejerce un notable peso en
relacion al funcionamiento de la justicia penal en Argentina. Ello se puede evidenciar en el hecho de
que para el afio 2016 el sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucion Penal del de la Nacion ha
revelado que las personas que se encuentran privadas de libertad de forma preventiva constituian el 51
% del total de la poblacién que estaban privadas de libertad dentro de las sedes penitenciarias del pais.
Empero, ademas de ello se consider6 que este importante evento constituye un fenémeno de larga

duracion del cual ya se posee un registro hacia fines del siglo XIX.

Frente a esta situacion es que se ha reconocido un movimiento de gran relevancia, puesto que
durante los Gltimos treinta afios se ha producido en América latina una serie de reformas de la justicia

penal, las cuales tienen como objeto instaurar un cambio en la dinamica de su funcionamiento. Ello se
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identifica como aquel movimiento que intenta superar un modelo inquisitivo y pasar de esta manera a
un modelo acusatorio, con lo que ademas busca generar en la medida de lo posible, mayor capacidad de
respeto y proteccion de todas aquellas garantias y derechos de los individuos, con una mayor celeridad,

eficacia y eficiencia en los procesos penales (S0zzo y Somaglia, 2018).

Por lo tanto, se vislumbra un doble rostro en relacion a las reformas, lo que ha generado
diversas y fuertes tensiones dentro de todos los procesos de disefio e implementacién, dando lugar de
esta manera a iniciativas concretas que presentan un balance de las diferentes orientaciones, lo que ha
estado produciendo diferentes efectos. Estos procesos de reforma en lo penal se han vehiculizado a por
medio de novedosos textos legales con los cuales se busca regular los procedimientos, asi como
también por medio de la creacion de nuevas organizaciones de justicia penal, como instituciones
estatales autonomas, las cuales se dedican a la defensa y a la acusacion. En Argentina este proceso se
inicia en el contexto de la transicion a la democracia con el Proyecto del Cédigo Procesal Penal de la
Nacion®! el cual fue elaborado por Julio Maier y otros colaboradores, presentado para el afio 1986. Por
tanto, es partir de aqui de donde se desenvuelven un conjunto de procesos de reforma de la justicia
penal dentro de las jurisdicciones federales y provinciales, las cuales han variado en gran medida en
cuanto a la intensidad en que han introducido elementos que presentan como caracteristica especial

algunos rasgos del modelo acusatorio.

Cabe destacar que, en la provincia de Santa Fe por ejemplo, esta tendencia se ha materializado
tardiamente, ya que para el afio 2007 se sancion6 un Nuevo Codigo Procesal Penal®? y es partir de este
que se sancionan todo una serie de textos legales de caracter complementario. Ademas de ello, se inicio
el proceso de designacion de nuevos funcionarios judiciales y la configuracion de las diversas
estructuras institucionales, Ministerio Publico de la Acusacidon, Servicio Publico de la Defensa, y para
el afio 2014 la justicia penal que fue reformada se puso en marcha. Asimismo, la reforma se verifico de
forma tardia en la provincia de Santa Fe, pero produjo una introduccion muy fuerte de los elementos
del modelo acusatorio, en comparacién con otros procedimientos de reformas que se evidenciaron en
otras jurisdicciones. Empero, con la nueva legislacion penal se permite la defensa del imputado (Sozzo
y Somaglia, 2018).

31 Cadigo Procesal Penal de la Nacidn. Boletin Oficial de la Replblica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
32 Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de 1991.
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Un detalle esencial es que el nuevo Cadigo de Procedimiento Penal de Santa fe*® en relacion a
la prision preventiva desarroll6 una serie de modificaciones para de esta manera dar lugar a un sistema
garantista y reduccionista en relacion al anterior, estas importantes notas se insertan por medio de
cambios estructurales de la dinamica del procedimiento penal. Uno de los elementos basicos de la
reforma es la abolicion de la figura del juez de instruccién el cual era el encargado de evaluar
simultdneamente la investigacion del delito y la toma de las decisiones en las primeras etapas del

proceso penal, donde se incluye la imposicion de la prision preventiva.

Por otro lado, en el nuevo proceso penal la investigacion del delito le corresponde al fiscal el
cual debe solicitar la medida cautelar que considere conveniente de acuerdo al caso que se estudia. Esta
solicitud debe ser fundada y dentro del marco de una audiencia especifica en la cual el defensor, sea
publico o privado, presenta también su posicion, evento este en donde se desarrolla un debate en el que

participan fiscal, querellante en su caso, y defensor.

De igual manera, debe darse en presencia del imputado y eventualmente deben participar otros
ciudadanos para que de esta manera se verifique el caracter publico de la audiencia, lo que garantiza la
defensa del imputado y la posibilidad de que se aplique una medida cautelar alternativa a la prision

preventiva, la cual es la mas gravosa y de caracter excepcional que afecta a la libertad de la persona.

El debate antes mencionado deber ser coordinado por el juez de primera instancia y este debe
tomar la decision sobre la imposicion eventual de la medida cautelar y la misma debe ser fundada en
forma escrita. Otro elemento que merece ser destacado, es el de que se presenta la posibilidad de
revisar la decisién que se ha tomado en una nueva audiencia, una vez que sobrevengan nuevos
elementos probatorios, lo que se verificaria previa solicitud que se deberéa realizar de forma escrita por

cualquiera de las partes (Sozzo y Somaglia, 2018).

De lo destacado hasta el momento se puede colegir que, la nueva dinamica del proceso penal es
contrapuesto al sistema viejo donde se establecia la posibilidad de que el defensor y el imputado de
participar activamente en lo que respecta a la decision de adoptar la medida, ademéas de ello se
encontraba presente el secreto del sumario con lo cual se impedia conocer a la defensa las pruebas que
se habian recolectado contra el imputado. Asimismo, el juez de instruccion era el que se encargaba de
imponer eventualmente la prisién preventiva. Estas nuevas formas penales comparten el enunciado de

la excepcionalidad de la prision preventiva, pero sumadas ademas, con la reforma de la dinamica

33 Cédigo de Procedimiento Penal de Santa Fe. Boletin Oficial de la Provincia de Santa Fe, 01 de febrero de 2018.
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estructural, es que en fin se cambiaron los criterios con base a los cuales se habilita la imposicion de la
prision preventiva. En razon de ello, la nueva Ley establece que procede cuando se reGnan las
siguientes condiciones: en primer lugar cuando existan elementos de conviccion que sean suficientes
para sostener la probable autoria o participacion punible de la persona que se tiene como imputado
frente a un hecho que se esta investigado. Seguidamente, se debe considerar si la pena privativa de la
libertad que pudiera corresponder en caso de que se dicte sentencia condenatoria, sea de efectiva
ejecucion, y que las circunstancias del caso anticipen ciertos indicios claros de que el imputado podra

darse a la fuga entorpecer la investigacion.

Aunado a ello, esta es una nueva ley que ha traido consigo importantes avances respecto a las
medidas cautelares alternativas en relacion a la prision preventiva, puesto que la misma las hizo un
tanto mas restrictivas. Desde el punto de vista formal, las reglas de procedencia de la prision
preventiva reclamaron en todos los casos para que proceda su imposicion la presuncion de peligro de
fuga o de entorpecimiento de la investigacion. De igual manera, al excluir la posibilidad de que se
aplique la prision preventiva en aquellos casos en los que la pena privativa de libertad que pudiera
aplicarse de forma razonable sea de ejecucion condicional. Por otro lado, el nuevo CPP en su articulo
221%* consagra una serie de medidas cautelares que se caracterizan por ser alternativas a la prision
preventiva, las cuales deben imponerse a solicitud de una de las partes o de oficio. Asimismo, debe ser
fundada donde se debe siempre probar, de la forma méas clara posible el peligro de fuga o el
entorpecimiento probatorio (Sozzo y Somaglia, 2018).

Las medidas antes mencionadas contribuyen a evitar el hecho de que los centros penitenciarios
estén repletos de personas inocentes que son victimas de las secuelas del sistema viejo, y las mismas
pueden consistir en: la obligacion de someterse el imputado al cuidado de una persona o institucion
determinada, quien debe proporcionar informacion periédicamente a una autoridad designada por el
tribunal. Asimismo, la obligacion de presentarse de forma periddica ante la autoridad judicial lo que se
conoce como régimen de presentacion, la prohibicion de salir de un &mbito territorial determinado, de

concurrir a determinados lugares, o de mantener comunicacion con determinadas personas.

Otra medida podria ser la prestacion de una caucion patrimonial la cual puede provenir del

propio imputado o de otras personas, o la simple promesa jurada de someterse al procedimiento penal

34 Articulo 221 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de
1991.
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que se desarrolla para la investigacion, cuando esto baste como alternativa o fuera de imposible
cumplimiento de otra medida. Ademas de ello, el articulo 222%° consagra que es posible que se
morigere la prision preventiva, una vez que se haya cumplido el fin perseguido por las mismas, lo que
se lograra por medio de una decision fundada y con el consentimiento del imputado. En tal caso se
puede remplazar por las siguientes medidas: prision domiciliaria bajo la vigilancia que se especifique,
el encarcelamiento diario con salida diaria laboral y salidas periddicas para afianzar vinculos
familiares bajo la responsabilidad y cuidado de una persona o institucion que se comprometa ante la
autoridad y suministre informes. Asi como también, su ingreso en una determinada institucion bien sea
educadora o terapéutica (publica o privada) que proporcione servicios a la personalizacion del interno

en ella (Sozzo y Somaglia, 2018).

4.2. Recomendaciones o directivas de organismos internacionales en relacion a las medidas

gue son alternativas a la prision preventiva.

En este punto conviene mencionar que, el uso no excepcional de la prision preventiva es uno de
los principales problemas méas graves y extendidos a los que hacen frente los Estados que son
miembros de la OEA en relacion al respeto y las garantias que se presentan como la base de los
derechos de las personas que son privadas de su libertad. Ello configura uno de los signos mas
evidentes que contribuyen con el fracaso del sistema de administracion justicia que desarrollado en un
determinado Estado. Esto se presenta ademas, como una situacion inadmisible dentro de una sociedad
que se caracterice por ser democratica, y en donde se respete a toda persona el derecho que le asiste

sobre la presuncion de inocencia.

Por lo que internacionalmente se ha considerado que las politicas que se dirigen al uso racional
de la prision preventiva deben necesariamente constituir una prioridad en todos los estados. Todo esto
se realiza con el firme propdsito de reducir el uso de la prision preventiva, para de esta forma poder
garantizar su excepcionalidad y revision periodica, las respectivas autoridades deben adoptar medidas
alternativas con base a las cuales también se pueda garantizar el desarrollo de la investigacion en el

proceso penal (Rios, 2012).

En razon de ello, los organismos internacionales han desarrollado importantes estudios por

medio de los cuales se pretende abordar la correccion de la excesiva aplicacion de la prision preventiva,

35 Articulo 222 del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn. Boletin Oficial de la Republica Argentina, 09 de septiembre de
1991.
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porque se ha considerado como tal al punto de partida para cualquier analisis de los derechos y para
identificar el tratamiento que se otorga a las personas que encuentran bajo la prision preventiva. Esto se
encuentra sustentado en el principio de la presuncién de inocencia, lo cual significa que en caso de que
resulte necesaria la privacion de la libertad durante el desarrollo o transcurso de proceso, la posicion
juridica de la persona procesada sigue siendo la de inocente. Ademas de ello, se ha determinado que la
apelacion de la prision preventiva debe atender necesariamente a los siguientes principios:
primeramente se debe evaluar la excepcionalidad, asimismo debe ser juzgada en libertad y solo
excepcionalmente puede ser privada de su libertad, seguidamente se deben fundamentar en la legalidad
las medidas, ya que la libertad del acusado solo puede ser restringida con apego a la Ley. Aunado a
ello, aparece la necesidad por la cual la prision preventiva solo proceda cuando éste sea el Unico medio
que permita asegurar los fines del proceso.

Ademas de los elementos antes mencionados se debe tomar en cuenta la proporcionalidad, lo
cual implica que se evidencie una relacion racional entre la medida cautelar y el fin que se busca
cumplir por medio de ello, de manera tal que el sacrificio que es inherente a la restriccion de la libertad
personal no resulte exagerado frente a las ventajas que se obtienen por medio de la restriccién. Por otro
lado, se plantean como unicos fundamentos legitimos de la prision preventiva, el peligro de fuga lo que
se verifica cuando la persona imputada intente eludir el accionar de la justicia. Asi como también, el
riesgo de la obstaculizacion cuando exista el peligro de la que la persona procesada intente obstaculizar
la investigacion criminal, desarrollando cierto tipo de acciones, como lo son por ejemplo, sobornar o

amedrentar testigos (Rios, 2012).

Para atender la problematica que se evidencian en relacion a este instituto, a nivel internacional
se han emitido importantes recomendaciones que deben ser implementadas por los poderes judiciales,
legislativos y ejecutivos donde es dable destacar: la de que la adopcién de las medidas resulten
indefectiblemente necesarias para poder, con base en ellas corregir las excesivas aplicaciones. Las
bases que se verifican como necesarias en relacion a la prision preventiva, son el firme propdsito de
poder asi garantizar que su aplicacion sea ajustada a los principios de excepcionalidad, legalidad,
necesidad y proporcionalidad. Ademas de ello, se manifiesta la necesidad de realizar acciones

contundentes para reducir el empleo y la duracién de la detencién preventiva.

En este sentido, para entender a las medidas antes mencionadas se deben comprender
técnicamente los siguientes aspectos: la naturaleza del problema delictivo para conocer asi la gravedad

del acto delictivo que se ha consumado, se debe atender ademas el funcionamiento eficaz del sistema
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de justicia penal, y las estrategias generales de prevencion del delito. Otra recomendacion que se ha
manifestado para mejorar el sistema penitenciario, es la promocién de un didlogo y debate
interinstitucional lo que debiera implementarse a los fines de lograr la efectiva aplicacion y evaluacion
de las medidas que son dirigidas a reducir la prision preventiva. Todo esto fundamentandose en los
siguientes aspectos: estandares internacionales referente a la materia que se estudia, perspectiva de
género, enfoques diferenciados en relacion a las diferentes personas que pertenecen a grupos en
situacion de riesgo, y las estrategias claras que se evidencien para la colaboracién de estas

recomendaciones (Rios, 2012).

Aunado a ello, los organismos internacionales manifiestan la necesidad de involucrar a la
sociedad civil dentro del disefio de dichas politicas, con el objeto de asegurar que su implementacién
sea integral, participativa e inclusiva, lo que se concretara por medio de la participacion ciudadana.
También, se deben generar los mecanismos a través de los cuales se permita que las personas que se
encuentran privadas de su libertad y aquellas que han sido excarceladas, participen de forma activa en
lo que seria la formulacion, implementacion y evaluacién de las medidas que son dirigidas a reducir la
prision preventiva. Ello es indispensable para que aquellas personas que seran las destinatarias de las
politicas estatales sean consideradas como los titulares de derechos con base a los cuales pueden
participar en la toma de decisiones sobre aquellas cuestiones que los afectan, donde se presenta la

capacidad y oportunidad de reclamar la proteccion de sus derechos y garantias.

En relacion al poder judicial, sobre este especificamente se manifestd la necesidad de
determinar la aplicacion de otra medida cautelar a la prision preventiva, en caso de que los Estados no
sean capaces de poder garantizar las condiciones que sean necesarias y compatibles con la dignidad de
las personas que estan siendo procesadas. Igualmente, le corresponde promover el verdadero cambio
de paradigmas en lo que se refiere a la cultura y las practicas judiciales en relacién a la concepcion de

la procedencia y necesidad de la prision preventiva.

En relacién al poder legislativo, se menciona que a éste le corresponde la tarea de derogar todas
las disposiciones por medio de las cuales se ordene la aplicacion obligatoria de la prision preventiva
segun el tipo de delito. Asi como tambiéen, aumentar el namero de figuras delictivas sobre las cuales no
cabe la posibilidad de aplicar la prision preventiva, no establecer mayores restricciones a los
mecanismos Yy a las posibilidades procesales que actualmente se presentan para la excarcelacion y no
excluir determinados delitos del régimen que se establece para solicitar el cese de la prision preventiva.

Al ser aplicadas tales medidas, contribuirian de forma significativa con la implementacion y creacion
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de nuevas alternativas a la prision preventiva (Rios, 2012).
4.3. La justicia restaurativa.

La justicia restaurativa en sentido amplio se entiende como la filosofia y método de resolver
aquellos conflictos que atienden prioritariamente a la proteccion de la victima y el restablecimiento de
la paz en el entorno social. Esto se logra por medio del didlogo comunitario y el encuentro personal
entre aquellos que son directamente afectados con el objeto de satisfacer de forma efectiva los
requerimientos que se ponen de manifiesto por los mismos, desenvolviendo una gran parte de la
disponibilidad sobre el proceso y sus eventuales soluciones. Asi como también, procurando en la
medida de lo posible, lograr la responsabilizacion del infractor y la reparacién de las heridas personales
y sociales que producidas a causa de los delitos. Dentro de este punto no se debe dejar de lado un
riesgo muy preocupante, debido a que la incorrecta instrumentacion de la mediacion obstaculice el

caracter formal y se olviden de esta manera los presupuestos de donde nacen (Rios, 2012).

Es importante mencionar que, es por medio de los procesos de justicia restaurativa en materia
penal que la victima, la persona que se configura como imputado, y en los casos que sea procedente
otras personas que son afectadas por determinados delitos, participan de forma conjunta y en la
mayoria de los casos con la ayuda de un facilitador en la resolucion de las situaciones que se derivan de
la consumacion del acto delictivo, lo cual nos hace visualizar ya una clara diferencia con los procesos
penales tradicionales, en donde las victimas son absorbidas por el Estado, quien desarrolla la acusacion
y direccion de todo el proceso.

En cuanto a las condiciones necesarias para su aplicacion, se requiere la existencia de pruebas o
elementos de conviccion que sean suficientes para que se proceda a la inculpacion de la personas, el
otorgamiento de consentimiento caracterizado por deber ser libre y voluntario, tanto de la victima como
de la personas que cometen el acto delictivo. Por lo tanto, el acuerdo que se verifique entre ambas
partes en relacion a los hechos fundamentales del caso debe contar con la debida representacion legal
para las partes, y otras figuras interdisciplinarias, en caso de que se requieran servicios de traduccién o
interpretacion. Asi como también, la implementacion de este mecanismo solo procede de forma
restringida para los casos que implican delitos menores y no implican violencia, ademas de ello se
puede incluir la mediacion, conciliacion y la celebracion de reuniones para que se pueda dictar
sentencia (Cuadrado, 2015).

Es importante destacar, que la mediacion penal derivara en justa y correcta en tiempo y forma,
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cuando verse sobre delitos menores, con esto queremos decir, delitos que no atenten contra bienes
juridicos trascendentales, inherentes a la calidad de persona humana, mucho menos aun, si los dafios
fueron realizados con clara intencion dolosa. Podemos citar como ejemplos pasibles de ser sometidos a
mediaciones penales: en general los delitos contra la propiedad, cuando del andlisis preliminar y
exhaustivo del caso surja que de ser el delito penado de la forma tradicional, la escala maxima en
abstracto no superaré los 6 afios de prision; dentro de esta categoria entonces: delito de hurto, de robo
(si es agravado se debe analizar qué agravante opera y qué bien juridico pone en riesgo), delitos de
estafa (respetando la idea de que la escala maxima en abstracto no supere a la pena de 6 afios de

prision).

De lo analizado se puede colegir que, una figura esencial en el escenario posible de las
alternativas a la medida que suscita este trabajo, es la mediacién penal encuadrada dentro de la
denominada “justicia restaurativa”. La mediacion penal como método alternativo al proceso judicial
configura una instancia en la que se facilita el encuentro cara a cara entre la victima de un delito y su
agresor, donde interviene un mediador el cual permite que se expresen emociones, opiniones y diversas
versiones de aquellos motivos validos que justamente, provocan la presencia de las partes. Asi, como
también refiere a las causas y circunstancias en las que se desarroll6 la comision del mismo, el efecto
que producen y el sufrimiento de la victima, y con base en ello sera posible que ambas partes, de
comun acuerdo, puedan decidir como sera reparado el dafio de la mejor forma posible, ajustado a las
necesidades de los involucrados.

La finalidad de este especial método es lograr cuando sea posible juridica y materialmente, que
la solucion sea mas justa y adecuada en relacion a un conflicto que nace como producto de la comisién
de un delito, pero segun los defensores de esta forma alternativa de solucion de conflicto, es
fundamentalmente, la reparacién del dafio que se causa a la victima, ello en lugar de castigar al autor
del hecho, como sucede en el vigente sistema de justicia penal (Cuadrado, 2015). Esto se traduce en la
idea innovadora y sanadora de que correr el eje de atencion, de razon de ser del proceso, en donde
actualmente es el castigo y la necesidad vindicativa y sancionadora del accionar delictivo, dando paso a
que se haga hincapié en la reparacion del dafio causado, resaltando la funcion reparadora, restauradora,
poniendo como nuevo centro del proceso a la victima, y a sus afecciones legitimas que resultan

afectadas.
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4.4. Nuevas tecnologias que pueden ser aplicadas como alternativas a la prision preventiva.

La utilizacion de los nuevos instrumentos y mecanismos electrénicos de monitoreo,
geolocalizacion y seguimiento, se presentan como un evento que enfrenta grandes desafios, como lo
seria la aplicacion limitada de los mismos por la carencia de recursos destinados al efecto, retrasos que
se verifican en la implementacion de la medida y obstaculos que se presentan en relacion al acceso a
esta medida. Ello por parte de aquellas personas que se encuentran atravesadas por serias situaciones de
pobreza estructural o que no cuenten con los ingresos suficientes, ni apoyos sociales o familiares en los
que se los pueda contener. Este es un tipo de mecanismo que pueden también, como nota que lo torna
al mismo tiempo dificil al decidir su aplicaciéon, es la posible estigmatizacion de las personas
beneficiadas por la notable visibilidad que algunos instrumentos presentan. Estos nuevos mecanismos
electrénicos en materia de seguimiento penal, hacen referencia a la vigilancia que se puede seguir en
relacion a una persona imputada por medio de algin dispositivo electronico de rastreo o

posicionamiento con el cual se permita establecer su ubicacion fisica.

Estos mecanismos fueron implementados en Argentina especialmente en el &mbito federal, por
medio de la Resolucion Numero 1379 de 19 de junio de 2015 del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos y en marzo de 2016. Se indicé que el ambito de aplicacidon de este programa se ampliaria
para que de esta forma se pueda incluir a aquellas personas que son procesadas o condenadas por la
justicia nacional, federal o provincial, que se encuentren domiciliados en cualquier parte del territorio
del pais. En relacion al numero de personas que son beneficiadas con esta medida, para el afio 2016
ascendia a un total de 192 personas a nivel federal, las cuales fueron portadoras de las pulseras
electronicas, aparatos que transmiten informacion permanentemente a los centros encargados de control
y monitoreo de las personas que las portan, y de las cuales, la mayoria se encuentra sometida a prision
preventiva, entre ellas, el 79% y el 63% de las beneficiarias eran mujeres. En Buenos Aires y Mendoza

un total de 1245 son beneficiadas con esta medida (Bianchi y Rodriguez, 2018).
4.5. La prisién domiciliaria.

Esta es una medida cautelar que busca como fin esencial que comparte con la intencion de las
medidas cautelares en lo penal en general, que la investigacion que suscita el proceso se desarrolle de

forma adecuada, lo que se evidencia como una alternativa a la prision preventiva de la libertad. En

% Resolucion NGmero 1379/15 del Ministerio de Salud y Proteccion Social. Boletin Oficial de la RepuUblica Argentina, 19
de junio de 2015.
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cuanto a los supuestos de procedencia, se toman en cuenta primordialmente razones humanitarias,
cuando se verifican algunos de los supuestos que se encuentran plasmados en la Ley 24.660 de
ejecucion penal. De igual manera, aunque el legislador haga una enunciacion de los supuestos de
procedencia de la prision domiciliaria ella no resulta taxativa, y no obstaria la labor de quien deba
juzgar en el caso, si decide que por las circunstancias del caso o las circunstancias personales,
familiares y sociales del imputado, se observe que la medida podria ser igualmente satisfactiva de los
fines que se pretendan resguardar.

Por otro lado, se encuentran las razones de eficiencia las cuales se construyen sobre la base de la
graduacion de intensidad de las medidas coercitivas personales, a o que se debe agregar la estricta
necesidad de cada caso, lo que expresa que la medida que se imponga a pretexto de precaucion no se
dirija a mortificarlos méas alla de lo que aquella exija. En razon de ello, el encierro dentro de una unidad
penitenciaria ha de ceder ante la hipétesis de que el arresto domiciliario sea considerado como una
medida suficiente para lograr los fines que se persiguen en el proceso. Con base a ello, solo proceden
en caso de que las medidas alternativas de cuidado, menos graves o lesivas, sean consideradas como

insuficientes para asegurar el proposito del proceso.

Finalmente, se deben considerar las razones de predileccion, ya que el momento de no concurrir
ninguna medida alternativa eficaz y distinta al encierro preventivo con la que se logre neutralizar el
riesgo de fuga o entorpecimiento del accionar de la justicia, ante la debida verificacion de razones
humanitarias, el arresto domiciliario debe prevalecer en relacion a la prision preventiva (Bianchi y
Rodriguez, 2018).

Conclusién

Al concluir este capitulo se pudo determinar que la medida cautelar de prision preventiva se
configura como la excepcidn que se ha convertido en regla, cuyo fin especifico es lograr que el proceso
penal concluya de forma satisfactoria y que se pueda dictar condena y aplicar la pena que corresponda

en cada caso al imputado, o absolver a éste.

En otras palabras, estas son medidas que buscan que el proceso se desarrolle de forma adecuada
y que con base a la investigacion se pueda llegar a la verdad material de las cosas, y para que procedan
estas medidas se deben analizar diversos elementos de procedencia tales como, el peligro de fuga y el
riesgo de que el imputado pueda obstaculizar la investigacion, debido a que la privacion preventiva de

la libertad por causa de un proceso penal es de caracter excepcional.
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El eje de este capitulo se centrd en indagar sobre aquellas medidas que se podrian aplicar en
alternativa de la prision preventiva, como lo es la implementacion de dispositivos electronicos que
ofrecen las nuevas tecnologias, tales como los instrumentos electronicos de seguimiento que permiten
la vigilancia de las personas a través de un dispositivo electronico de rastreo o posicionamiento que
muestra en tiempo real la ubicacién fisica de la persona. Asi como también, la aplicacion de los
procesos de justicia restaurativa donde participan tanto la victima, como la persona acusada, los cuales
participan conjuntamente con la ayuda de un facilitador que permite la resolucion del conflicto y a la

reparacion de la victima por medio de la medicacion.

Conclusiones finales.

La prision preventiva, trata de un método extraordinario de detencion, tal como ha quedado
establecido a través de lo analizado a lo largo del presente trabajo de investigacion. Ello, dado a que
solo es procedente en dos supuestos, tales son el peligro de fuga, o bien, el entorpecimiento del proceso

penal sustanciado.

Es decir que, en caso de no presentarse ninguna de estas circunstancias, no deberia hacerse
lugar a dicha medida. Corresponde indicar que en ambos casos deben acreditarse los extremos
probatorios que permitan inferir con un grado elevado de certeza que tanto la fuga o el entorpecimiento

se producirian.

Ahora bien, sobre ello es menester indicar que la retencion o detencion de un individuo que este
imputado por algun hecho establecido, durante un determinado proceso, no puede fundamentarse sobre
la presuncion de meros indicios. Ello, pues esta situacion estaria obrando en contra del ejercicio de los
derechos vy libertades individuales, y se estaria desvirtuando, ademas, el sentido cautelar de dicha

medida dentro del proceso.

A mayor abundamiento, corresponde destacar lo que el texto del articulo 16 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion estatuye, ya que de su redaccion se desprende claramente, el espiritu con
que el legislador quiso adecuar y concatenar esta figura con la normativa ad hoc, tanto interna, como
foranea, pues contrapone los principios esenciales que deben mediar en la aplicacion de dicha medida,

ellos son: los principios de idoneidad, razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.
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A lo largo del presente trabajo de investigacion se han analizado las garantias del imputado,
entre las cuales se encuentran el principio de inocencia, el juicio previo y el debido proceso. Sin lugar a
dudas, la prisién preventiva en su modalidad de uso en estos tiempos, su dilacion indebida en el tiempo,

la discrecionalidad con la que a veces se aplica, implica una clara violacion de estos principios.

En lo que se refiere a la presuncion de inocencia, lo es porque la misma prevalece hasta que
haya sentencia firme que indique lo contrario. Y, el hecho de que se dicte prision preventiva en la
mayoria de los casos, atenta contra dicho principio, menoscabando el derecho de quien ha sido
procesado a gozar de su libertad ambulatoria durante todo el tiempo de sustanciacion del proceso, el
cual en nuestro derecho tiende a durar un periodo minimo de un afio. Pues si la inocencia es una
presuncion que tiene vigencia desde el inicio de la investigacion penal hasta el fin del proceso, ¢como
es posible que se le imponga una pena a un inocente? Este interrogante tiene su base en la nocién de
que la prision preventiva como medida de coercion personal, se ejecuta por encarcelamiento. EI mismo,
a su vez, es también la pena mas gravosa que prevé nuestro ordenamiento juridico, por lo que, resulta
cuestionable e incongruente, que la pena mas gravosa sea al mismo tiempo una medida que tiene

naturaleza “preventiva, provisional, excepcional”.

Asimismo, no se puede arribar a una sentencia firme sino que cuando se ha sustanciado un
proceso de conformidad con el respeto y garantia de todos los derechos del imputado. A lo largo del
presente, se han conocido las diferentes variables que se encuentran interponiéndose constantemente
con la idea del debido proceso, para que se pueda garantizar el cumplimiento general de todos los
derechos de las personas e incluso se pueda cumplir con los reglamentos que establecen las
Organizaciones de Derechos Humanos, y los tratados que versan sobre los mismos, cuales buscan
mejorar los casos de imputabilidad injusta, de manera que se pueda mejorar simultdneamente el sistema

y la justicia que imperan en el pais.

Ahora bien, el dictado indiscriminado de autos de prisién preventiva ha implicado que diversos
organismos de la comunidad internacional hayan recomendado el desarrollo de politicas a través de las
cuales se puedan adoptar medidas alternativas a la prision preventiva que sean adecuadas para lograr el
desarrollo de la investigacion en el proceso y, asi, evitar el perjuicio moral, emocional y material que

les genera a los imputados.

Ellos son procesados y privados de su libertad, por lo que se debe evaluar la aplicacion de las

medidas alternativas, como lo seria el arresto domiciliario, las presentaciones periddicas, o el ingreso a
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determinadas instituciones de cuidado, la incrementacion en el uso de las herramientas tecnologicas
para geolocalizacion y seguimiento, la justicia restaurativa, todo ello siempre y cuando sea procedente
de acuerdo a las caracteristicas de cada caso. Estos mecanismos implican una invasion mucho menor a
las garantias de los imputados, y, a excepcion del arresto domiciliario, les permiten mantener su
libertad ambulatoria. Asi, estas formas alternativas que se estatuyen como medidas cautelares son de
gran importancia debido a que, por medio de ellas, se estaria asegurando la proyeccion de los derechos
y garantias que son inherentes a la persona y su dignidad.

Respecto de la sentencia de “Loyo Fraire”, se puede indicar que la misma generd un avance
sobre la materia en tanto que la maxima autoridad judicial de nuestro pais, establecié las condiciones
minimas para inferir la presencia de peligro procesal eminente. Concretamente en este caso el Tribunal
Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba, denego el recurso extraordinario interpuesto por la

defensa de uno de los implicados sobre el cese de la privativa de libertad sin previa sentencia firme.

Es por ello que fue la Corte la encargada de pronunciarse sobre la falta de motivacion o
fundamento referente a la decision tomada por el Tribunal, ya que las condiciones que llevaron a tomar
esta decision violaban las garantias constitucionales y el principio de presuncion de la inocencia
establecido en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. La decision tomada por la Corte
Suprema de Justicia ha logrado un reconocido avance en la materia de medidas cautelares ya que en la
mencionada sentencia se fijaron las directrices que deben tomarse en consideracion para la aplicacion
de la prision preventiva. Ello, logrd que se dejara atras la concepcion de que la cantidad de afios que

podia ser condenado el imputado constituyera en si misma una variante del peligro procesal.

En virtud de lo expuesto, corresponde confirmar la hipotesis de trabajo planteada durante toda
esta investigacion, toda vez que la prisién preventiva implica un menoscabo para los derechos y
garantias del imputado. Maxime considerando que la misma ha sido prevista por el legislador con fines
bien delimitados y en dos casos bien determinados por la norma vigente, y sin embargo, en la
actualidad son utilizados como medidas ordinarias. Asi, puede considerarse que contradice lo
establecido en el Articulo 18 de la Constitucion Nacional, y los tratados internacionales con jerarquia

constitucional.

Asimismo, corresponde sefialarse que la Provincia de Buenos Aires ha tratado esta cuestion
como excepcional, a diferencia de lo que la Provincia de Cdérdoba hizo en un principio. Si bien

pareciera que no, el Codigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires establece la procedencia de
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la prision preventiva en dos articulos diferentes, mencionando expresamente cuando se ha de entender
que el sospechoso ha intentado eludir el proceso o entorpecerlo, no pudiendo, entonces, el magistrado
separarse de tales indicaciones expresas de la legislacion. Cabe destacar, que sin embargo, la vision de
la Corte al respecto es mas amplia, mas concreta y asertiva, por lo que seria un buen comienzo para la

revision de los articulos que versan sobre la materia.

Una cuestion no menor sobre la prision preventiva, es que su utilizaciéon en la mayoria de los
casos penales provoca, entre otras nefastas consecuencias personales en quienes la sufren y generales
para la comunidad, el hacinamiento y la superpoblacion carcelaria. Ello es asi puesto que las carceles
en la actualidad, son habitadas por un altisimo porcentaje de personas sobre las que pesa prision
preventiva, sin condena alguna, no sélo afectando de esta manera la presuncion de inocencia, sino que

ademas, se las obliga a convivir en el mismo espacio con personas que ya han sido condenadas.

Este es un verdadero flagelo de nuestro tiempo, es una situacion que no repara los efectos del
delito, que no resocializa a los penados, que en aras de desarrollar el proceso destruye mas derechos de
los que intenta resguardar, no cumple con el deber de prevencion especial ni general que tiene como
méaxima el Derecho Penal en general, es sencillamente, una forma de legitimar la violencia, de
corromper derechos y garantias, es la forma que los tribunales han encontrado de hacerse eco de los
reclamos populares de inseguridad ciudadana, entendiéndose ésta como el miedo de la sociedad en
general frente al delito, se halle éste justificado en la realidad o no, y potenciado severamente por los
medios de comunicacién, forma que pareciera ser la mas rapida y la méas sencilla. ;Qué queremos decir
con que es la mas rapida y la mas sencilla? Queremos decir, que el encarcelamiento de los “peligrosos”,
resuelve de inmediato el reclamo popular. El tribunal logra apaciguar las criticas que los ciudadanos les
propinan, el fiscal cumple con su rol asignado, y el presunto imputado se “neutraliza” rapidamente para
que deje de estorbar. ¢Contra qué resultados? Claramente, y de forma lamentable, contra el humano en
si mismo. Este flagelo s6lo provoca la superpoblacién carcelaria, el encierro de las personas

“indeseables”, la neutralizacion del chivo expiatorio.

Entendemos que el objeto del presente trabajo, la prision preventiva, se penso con la naturaleza
juridica que compete a las medidas cautelares, haciendo hincapié en su caracter de excepcional y
provisoria. Su existencia pretende garantizar un fin, es un medio, no una sentencia en si misma. La
prision preventiva, como medida de coercion personal, serd legitima cuando sea la Gltima alternativa
posible, cuando hayan fracasado todas las medidas alternativas intentadas antes de su dictado, cuando

el delito sea de tal antijuridicidad material, que ostente tal dafosidad social que no sea posible
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neutralizar de otra forma, que no exista forma mas idénea de evitar la consecucion en el delito, y que
no se convierta en la herramienta que se aplica por excelencia a aquellos delitos menores, a aquellos
delitos que en general son cometidos por personas que comparten muchas caracteristicas sociales:

pobreza, educacion abortada en niveles iniciales, claras sefiales de Estado ausente.

Por tanto, hemos comprobado que nuestra hipotesis de trabajo, la misma era si la prision
preventiva era compatible con el estado de inocencia, la garantia de juicio previo y el respeto al debido
proceso, recibe como conclusion final, que no, que la prision preventiva es incompatible con las
garantias penales que posee el imputado. No hablaremos de inconstitucionalidad, ya que también
logramos probar en el presente trabajo que la Constitucién Nacional prevé la detencién y arresto de los
sujetos sospechados de comisiones delictivas, por lo tanto, el encierro sin condena no arremete per se
contra nuestra Carta Magna. Sin embargo, entendemos que la detencién y arresto a que nuestra
Constitucion se refiere, pareciera hablar de un suceso temporal, es decir, de muy corta duracion, pues
luego de la detencion, el sujeto debe ser puesto de inmediato y sin dilaciones a disposicion del juez
competente. En este punto es destacable ademas, que la impotencia de ciertos mecanismos de la justicia
y la inactividad infalible de algunos de sus operadores, para evitar fines indeseables en determinados
procesos penales, como por ejemplo, en los delitos por lesiones graves hacia las mujeres gque estan
precedidos de innumerables cantidades de violaciones a otras medidas restrictivas para el imputado con
respecto a la victima, o tentativa de femicidio, la prision preventiva, lamentablemente, deviene a veces
en la medida méas gravosa pero méas efectiva a la hora de impedir desenlaces fatales previsibles, y
refiriéndonos al ejemplo mencionado, el efectivo femicidio. ES por estas razones, que creemos que
seria perpetrar mayor injusticia la idea de sostener, sin ver otras aristas dentro de las circunstancias

actuales, que la prision preventiva es absolutamente inconstitucional.

Por tanto, este trabajo nos ha permitido conocer exhaustivamente el instituto juridico
cuestionado, nos ha permitido observar que si bien no es estricta y taxativamente inconstitucional, es
efectivamente incompatible con los tan necesarios principios de presuncién de inocencia, juicio previo

y garantias del debido proceso.

Entendemos por tanto, que el cuestionamiento mismo acerca del estado actual de la situacion
que compete a esta materia, ya es en si mismo una manera de visibilizarlo, y por qué no, un disparador

de la idea de que no se esta utilizando del modo en que debiera, pero que es posible cambiarlo.
Rojas Maria Lucia.
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