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INTRODUCCION

El dia 3 de diciembre de 2003, por Ley de la Provincia de Santa Fe Nro. 12.162, se

introdujo en nuevo art. 346 en el Codigo Procesal Penal de la Provincia. En el mismo se dispone:

“Siempre que el peligro de fuga o el entorpecimiento probatorio se evite con otra medida
menos gravosa para el imputado contra el que resulte aplicable o se haya aplicado la prision
preventiva, ésta podra sustituirse por las siguientes restricciones:

1) La obligacion de someterse al cuidado de una persona o institucion que se comprometa
formalmente ante la autoridad y suministre informes periodicos.

2) La obligacion de presentarse periodicamente ante la autoridad los dias que se fije.

3) La prohibicion de salir de un ambito territorial determinado, de concurrir a
determinados lugares, o de comunicarse con ciertas personas.

La sustitucion debera disponerse por auto fundado y, si fuera el caso, en el mismo acto de
imponer la prision preventiva.

También podran ser impuestas las restricciones al imputado que no esté sometido a
prision preventiva, y como condicion de su libertad, aun desde el momento en que hubiere prestado

declaracion indagatoria ™.

Este es un instituto relativamente nuevo en el ordenamiento procesal penal, producto de la
mencionada reforma, por ello no ha tenido un tratamiento doctrinario extenso, sin embargo
podemos encontrar juiciosos analisis de estas medidas en diferentes Codigos comentados, articulos

juridicos en diversas publicaciones y fallos jurisprudenciales, tanto provinciales como nacionales.

Teniendo en cuenta que el instituto de la Prisién Preventiva es, en consonancia con la
Constitucion Nacional y Tratados Internacionales, de caracter excepcional, ya que priva de la
libertad a una persona sin que pese sobre ésta una condena firme, la aplicacion de estas “medidas
sustitutivas” podria calificarse como “excepcion de la excepcion”, ya que como menciona el mismo

Art. 346 C.P.P.S.F. se podran aplicar ".contra el que resulte aplicable o se haya aplicado la prision



preventiva...”, para que se limiten los perjuicios ocasionados por la privacion de libertad, siempre

que se eviten con las mismas "..el peligro de fuga o el entorpecimiento probatorio...".

Estas medidas pueden aplicarse en diversos momentos del proceso penal y con diferentes

objetivos, tales como:

a) después de la indagatoria, como condicionantes de la libertad;

b) cuando se advierta, antes del procesamiento, que resultard aplicable la Prision
Preventiva, como sustitucion de ésta;

c¢) en el momento del procesamiento, sin Prision Preventiva;

d) Luego de la aplicacion de la Prision Preventiva, como modo de recuperacion de libertad,

. . . . . 1
cuando hayan cambiado determinadas circunstancias personales o del proceso mismo .

La mayoria de los autores®, renombrados juristas de la Provincia, comparten la conviccion
de que con la reforma, se produjo una verdadera modificacion del régimen de libertades provisorias,
ya que este instituto constituye una autentica medida de libertad, innominada, para la cual se aplican

todas las disposiciones del Codigo relativas a las libertades bajo promesa o caucionadas.

Algunos caracterizan a este Instituto como excepcional y de aplicacion restrictiva, mientras
que otros aseguran que debe tomarse como regla, ya que la privacion de libertad, previa a una
condena debe ser tomada con cardcter restrictivo, solo para lograr los fines del proceso y el

aseguramiento, de manera cautelar, de una posible condena de cumplimiento efectivo.

Con la inclusién de este nuevo instituto, la libertad por falta de mérito’, segin algunas
opiniones, quedaria con un caracter absolutamente extraordinario, ya que se aplicaria para los casos
donde, razonablemente, no se encuentre posibilidad alguna de peligro procesal, ya que en los otros
casos, deberan aplicarse éstas restricciones preventivas, donde esa cuota de peligro para el proceso

se pueda paliar con ellas.



Otros la identifican como una nueva modalidad de libertad provisional, con tramite distinto

al tradicional®.

Podemos encontrar varias opiniones y analisis de estas medidas, aplicables al momento del
procesamiento del imputado, principalmente con el procesamiento sin prision preventiva como
condicion de la libertad o al momento del dictado de la misma, como sustitucion de ésta, pero en
cuanto a su aplicabilidad con posterioridad a éste, encontrandose la persona bajo prision preventiva,
fundamentalmente encontramos analisis en fallos jurisprudenciales, con diversas interpretaciones, lo
cual nos permite tratar de ahondar en este tema, en forma minuciosa, para tratar de establecer

criterios de minima y de méxima, en cuanto a las circunstancias requeridas para su aplicabilidad.

En cuanto a las medidas utilizadas para sustituir la prision preventiva o de aplicacion
restrictiva o condicionante de libertad para los demas casos, el Art. 346 C.P.P.S.F. determina una
serie de obligaciones que el imputado y otra persona o Institucion deberan tomar a su cargo y

acompanar al Juzgado que corresponda.

Quedara por determinar en ésta investigacion, dos situaciones no resueltas por el Codigo,
por un lado, si dicha enumeracion es de caracter taxativo y deben cumplirse con todas las medidas,
o algunas de ellas bastan para aceptarse la sustitucion, o por otro lado, si queda para la
determinacion del Juez la aceptacion o no de situaciones o medidas distintas, solicitadas por los
imputados, cuestion que analizaremos mas adelante. Tampoco resuelve el Codigo si, ademas de
dichas medidas, debe el imputado asumir las obligaciones mencionadas en el Art. 341, cuestion que

también debe ser resuelta.

En referencia a las mencionadas por dicho articulo, se encuentran: someterse al cuidado de
una Instituciéon o persona, que se comprometa formalmente a la Autoridad y a brindar informes
periodicos; la obligacion de presentarse, en forma personal y peridodica ante la autoridad; la
prohibicién de salir de un ambito territorial determinado, de concurrir a ciertos lugares o

comunicarse con personas determinadas.



Por otro lado, dentro del ordenamiento juridico penal podemos encontrar distintas medidas
condicionantes de libertad, sin prision preventiva, utilizadas principalmente en el ambito de la
Justicia Correccional, como por ejemplo, la prohibicion de realizar alguna actividad que sea
susceptible de inhabilitacion especial para el caso de condena, la prohibicion de asistencia a
espectaculos publicos, la clausura de un local para delitos contra la salud publica, entre otras. Todas
¢éstas también serdn objeto de estudio en éste trabajo, ya que se asemejan en sus objetivos y

fundamentos a las mencionadas por el Art. 346 C.P.P.S.F..

Vamos a analizar el texto legal del C.P.P.S.F. y del C.P.P.N, junto con diversos
comentarios a los mismos, realizados por prestigiosos especialistas en la materia, tanto en el &mbito
provincial como nacional. También analizaremos numerosos fallos jurisprudenciales, tanto en el
ambito provincial como en el nacional, sobre el tema, referentes a los requisitos y alcances del

instituto bajo estudio.



CAPITULO 1

Antes de analizar las posibles situaciones donde un imputado puede recuperar la libertad
perdida preventivamente, obviamente sin recibir sentencia absolutoria, lo cual es objetivo general de
este trabajo, se hace necesario detallar las posibilidades donde una persona resulta detenida, al ser
introducida al proceso penal, por lo cual queda privada de su libertad, como excepcion al principio
de estado de libertad que la persona goza como consecuencia del también fundamental principio de

inocencia.

1.1 Estado de Libertad

La libertad de un individuo s6lo podra ser restringida, segun las disposiciones del C.P.P, y
teniendo en cuenta las Garantias Constitucionales como marco de aplicacion, en los limites

absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicacion de la ley.

Dicha detencion deberé ser ejecutada de manera que perjudiquen en el menor grado a la

persona y reputacion de los implicados en un proceso penal.

El fundamento de la privacion legitima de la libertad se encuentra en que el procesado tiene
el deber de someterse a la actividad jurisdiccional desplegada por el 6rgano judicial, es decir, no

puede negarse, pues tanto su fuga como su ausencia dificultan el desarrollo del proceso.

Con el objeto de asegurar las finalidades del proceso penal, tanto la aplicacion de la ley
penal como la averiguacion, en lo posible de la verdad material, histérica o mas bien procesal, surge
la necesidad de adoptar, durante su marcha, diversas medidas de cautela sobre personas y bienes o

cosas.



En el proceso penal comun, todas las medidas cautelares se decretan luego de su iniciacion,
en ciertos casos, son adoptadas por los preventores (Policia) y, en otros, se faculta a los particulares.
Aunque el Codigo denomine a dichos supuestos como detencion, la exigencia del art. 18 de la

Constitucion Nacional, el cudl transcribimos para mayor claridad:

“Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por
la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni
arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente...”, respecto de la orden escrita
de autoridad competente se cumple inicamente cuando el juez ordena, a través de dicha forma, el

encarcelamiento, por tanto los demas son tan sélo supuestos de aprehension.

El proceso nace cuando se concreta la aprehension. En cambio, en el proceso civil algunas
medidas cautelares pueden adoptarse antes de su iniciacion, es decir, preventivo, por ende, se habla

de un proceso cautelar preventivo con cierta autonomia, lo que no ocurre en el proceso penal.

Dicha actividad evita que el pronunciamiento final se torne irrealizable y comprende las
medidas cautelares que, segln se trate de personas o sobre bienes o cosas, son de caracter personal o

real.

La Corte Suprema ha calificado como legitimo el derecho de la sociedad a adoptar medidas
de precaucion para garantizar, en casos graves, que no se frustre la ejecucion de una eventual
condena por la incomparecencia del imputado. Ademas, ha precisado que dichas medidas no son
incompatibles con el derecho de todo imputado a obtener el pronunciamiento que, del modo mas
rapido posible, ponga fin a la incertidumbre y a la restriccion de la libertad que comporta el proceso
penal, pues asi se concilia que el individuo no sufra una intensa persecucion injusta con el interés
general de no facilitar su impunidad’, asi como el instituto de la excarcelacién como de la prisién

preventiva derivan de la misma fuente constitucional, lo cual trataremos mas adelante®



Todas las medidas precautorias son, esencialmente, provisionales, y tienen su razoén de ser
en la estricta necesidad de evitar poner en peligro los fines del proceso. Por lo tanto es preciso
respetar su naturaleza y no usarlas como si fueran el comienzo anticipado de una pena atn no

impuesta y que el ulterior desarrollo del juicio puede descartar

La cautela personal pretende lograr no soélo la efectiva presencia del imputado sino la de
aquellos que resultan necesarios a los fines del proceso, tales como testigos o peritos y se traducen
en una limitacioén o privacion de la libertad. Podemos distinguir conforme a dos criterios, segin la

doctrina;

1.- segin su intensidad: abarcan desde una simple restriccion, quizd no mas que una

incomodidad como ocurre con la citacion, hasta el encarcelamiento, como sucede con la detencion y

la prision preventiva y, aunque fugaz, el arresto y la aprehension.

2.- por la persona de sus destinatarios: pueden recaer sobre imputados y organos de la

prueba, segin acontece con la citacion de testigos, peritos y sospechosos, lo propio sucede con el

arresto.

1.2 Pérdida de la libertad personal

Las distintas medidas cautelares de caracter personal y directas respecto del imputado son’:

1) la citacion (art. 301);
2) el arresto (arts. 307);
3) la detencion (art. 302);

4) la prision preventiva (art. 329).

Seguidamente pasamos a exponer los distintos modos en que un individuo podrd ser
privado de su libertad, para luego examinar con mas detenimiento la prision preventiva, por su

mayor gravedad y duracion en el tiempo.



1.2.1 Arresto

Cuando en el primer momento de la investigacion de un hecho en el que hubieran
participado varias personas no sea posible individualizar a los responsables y a los testigos, y no
pueda dejarse de proceder sin peligro para la instruccion, el juez podré disponer que los presentes no
se alejen del lugar ni se comuniquen entre si antes de prestar declaracion y, aun ordenar el arresto si

fuere indispensable.

Ambas medidas no podran prolongarse por mas tiempo que el estrictamente necesario para

recibir las declaraciones, nunca podran durar mas de veinticuatro horas.

El arresto se encausa no s6lo a los sospechosos sino también a ciertos auxiliares del
proceso; mas alla de los testigos sefialados en el texto, también pueden resultar sujetos pasivos de

esta medida cautelar los peritos.

El arresto es una fugaz medida cautelar de cardcter personal, que puede limitarse a la mera
inmovilizacién y aislamiento del sujeto pasivo, caracterizada por recaer indistintamente sobre

sospechosos u érganos de prueba.

Cuando lo soportan los testigos, obedece a la necesidad de garantizar la autenticidad de sus
declaraciones y evitar que puedan conciliarlas entre si, impidiendo, de manera intencional o no, al

tribunal, el acceso a la verdad.

La privacion de la libertad de un ciudadano sin que exista flagrancia o indicio de que sea
responsable de delito alguno torna nulo el procedimiento y lo actuado en su consecuencia pues se
viola el art. 18 de la Constitucion Nacional. Los elementos, aun cuando insuficientes para detener,
pueden resultar suficientes para arrestar, por ejemplo la actitud nerviosa al descender de un

automovil y la ausencia de documentacion identificatoria del vehiculo, etc.



1.2.2 Citacion

La citacion es la menos intensa de las medidas de cautela personal. Cuando se trata de
imputados, consiste en el requerimiento formulado a una determinada persona, dispuesto por la
autoridad del proceso, para que concurra a los fines de cumplir con lo ordenado por el 6rgano

jurisdiccional.

Si el citado no se presentare en el término que se le fije ni justificare un impedimento

legitimo, se ordenarad su comparendo mediante la fuerza publica.

Uno de los problemas mas graves del proceso penal estriba en la posibilidad de que ciertos
actos de coercion puedan dirigirse sobre personas, todavia amparadas por el principio de inocencia.
Como la unica fuente legitima que el Estado tiene para privar de la libertad personal a un sujeto es
la condena con que culmina el debido proceso legal, resulta claro que, antes de arribar a ese estadio,
toda facultad para cercenar la libertad personal tiene que interpretarse en forma restrictiva y estar
signada por su estricta necesidad: sea porque puedan frustrarse los fines de la instruccion en orden a
la obtencion de la prueba o bien existan datos para sustentar la sospecha de que el imputado puede
entorpecer su acceso o, finalmente, porque el juicio se torne imposible al no sujetarse el imputado a

la potestad jurisdiccional.

Estas son las razones en virtud de las cuales el Codigo va graduandolas en su intensidad y,
fuera de los casos analizados al comentar el articulo anterior, explicables porque todavia no se
distingue con nitidez quiénes son los imputados y quiénes habran de resultar testigos, las reduce en
su cumplimiento a efectos de respetar la libertad de locomocion y jamas las considera cumplimiento

de una pena todavia no impuesta.

Sélo restringe la libertad de determinacion en cuanto al desplazamiento, pues el dia y hora

sefialados en la notificacion debe acudirse a la audiencia o asumir el riesgo del incumplimiento. Se
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trata de un medio de coercion personal indirecta porque solo implica un estado de libertad

vinculada, a los fines del proceso, como consecuencia de una declaracion de voluntad judicial.

El acto de la citacion se materializa a través del pertinente acto de comunicacion
-notificacién-, bajo la intimacién de que el incumplimiento traerd aparejadas consecuencias
gravosas para el mismo, se utilizara la fuerza publica para hacerlos comparecer. Si el delito esta
reprimido con pena no privativa de libertad, ningiin tribunal podrd ordenar la detencién del
imputado que no cumple con la citacion; menos atin la medida cautelar siguiente en intensidad, pues

se incurriria en el delito de prision preventiva ilegal reprimido por el art. 270 del Codigo Penal.

Cabe advertir que, para algunos autores, la prisién preventiva no es sino una detencién con

extension en el tiempo y mayores exigencias en cuanto a su fundamentacion.

La medida cautelar no ira, ante su incumplimiento, mas alla de la simple comparecencia

con el auxilio de la fuerza publica.

1.2.3 Detencion

La orden sera escrita, contendra los datos personales del imputado u otros que sirvan para
identificarlo y el hecho que se le atribuye, y serd notificada en el momento de ejecutarse o
inmediatamente después. Sin embargo, en caso de suma urgencia, el juez podra impartir la orden

verbal o telegraficamente, haciéndolo constar.

Tanto en este caso como en el de la prision preventiva, el encarcelamiento a titulo cautelar
puede prolongarse en el tiempo. Por eso es que los extremos a cubrir son mayores que los

requeridos para la citacion, el arresto o la mera aprehension.
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Cuando la Constitucion Nacional en su art. 18 establece que "...nadie puede ser arrestado
sin orden escrita emanada de autoridad competente...”, desde el punto de vista técnico, delinea lo

que hoy se entiende por detencion.

Sélo puede expedirla el juez y debe hacerlo por escrito. Es que no hay ninguna medida
cautelar sobre el imputado que no descuente cierto grado de sospecha, precisamente de éste
dependera su intensidad. En este sentido puede decirse que, a veces, bastaran la citacion o el arresto

y, en otras, resultard necesaria la detencion.

Su caracter decididamente cautelar estd respaldado por el parrafo final del art. 18 de la
Constitucion Nacional al establecer que "Las cdarceles de la Nacion seran sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija hara responsable al juez que
la autorice". De esta misma disposicion fluye que, cuando exista la "seguridad" de que el proceso se
desarrollard normalmente, la detencion debera cesar pues el imputado adquirira el derecho a ser

excarcelado, o de adquirir la libertad por otros medios.

Configura un abuso prolongar la detencion a la espera de elementos de juicio que autoricen
el dictado de la prision preventiva si no se avizora dicha posibilidad como realizable dentro de un

razonable lapso.

El juez tiene un plazo para hacer cesar la detencion. De todas maneras, quien soporta el

encarcelamiento puede provocar antes la soltura recabando su excarcelacion.

1.2.4 Detencion sin orden judicial

Segun lo establece el art. 303 del C.P.P, los funcionarios y auxiliares de la policia tienen el

deber de detener, aun sin orden judicial:
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1°) Al que intentare un delito de accion publica reprimido con pena privativa de libertad, en
el momento de disponerse a cometerlo.

2°) Al que fugare, estando legalmente detenido.

3°) A la persona a quien los elementos reunidos en la investigacion sefalaren como autor,
complice o instigador del delito, salvo los supuestos del art 301, y

4°) A quien sea sorprendido en flagrancia en la comision de un delito de accion publica

reprimido con pena privativa de libertad.

Tratandose de un delito cuya accion dependa de instancia privada, inmediatamente sera
informado quien pueda promoverla, y si €ste no presentare la denuncia en el mismo acto, el

detenido sera puesto en libertad.

1.2.5 Flagrancia

Segtin el art. 304 del mismo ordenamiento, se considera que hay flagrancia cuando el autor
del hecho es sorprendido en el momento de cometerlo o inmediatamente después; o mientras es
perseguido por la fuerza publica, por el ofendido o el clamor plblico; o mientras tiene objetos o

presenta rastros que hagan presumir vehementemente que acaba de participar en un delito.

1.2.6 Aprehension privada

El funcionario policial es, en la mayoria de los casos, el que tiene el deber de detener, pero
en algunos casos, el Codigo admite la posibilidad de que los particulares puedan proceder a la
aprehension de una persona, cuando es sorprendida en flagrancia. Pero esto se trata de una facultad,

porque la ley no puede imponer a los particulares este deber.

En este caso el particular debe, en forma inmediatamente posible, poner al detenido a

disposicion de las autoridades policiales.
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CAPITULO 2

2.1. Analisis del Instituto de la Prision Preventiva.

Continuando con el andlisis de las distintas formas en que una persona, al ingresar en el
proceso penal, puede ser privado de su libertad, nos detenemos principalmente en la Prisién
preventiva, ya que el instituto bajo estudio se muestra como una alternativa a éste, sustituyendo los

fundamentos y objetivos de la misma.

Dentro del ordenamiento procesal penal de la Provincia de Santa Fe, la prision preventiva
esta dispuesta en el art. 329 y siguientes: “El juez dispondra la prision preventiva del imputado al
dictar el procesamiento, cuando:

1) Al delito o concurso de delitos que se le atribuye corresponda pena privativa de la libertad y el
Juez estime, prima facie, que no procedera la condena de ejecucion condicional.

2) Aunque corresponda pena privativa de libertad que permita la condena de ejecucion
condicional, si no procede conceder la libertad provisional segun lo dispuesto por el Articulo 338.
En los supuestos de investigacion fiscal e instruccion abreviada, la prision preventiva sera dictada,
si correspondiere, a solicitud del fiscal y en la oportunidad prevista en el Articulo 374 VIII. En el
caso del proceso abreviado, cuando el juez instructor admita el acuerdo a que refiere el Articulo

548 1V, Segundo Parrafo.

Procesamiento sin prision preventiva- Si no concurriere alguna de las hipotesis previstas
en los incs.1) y 2) de esta disposicion, el juez , segun los casos, al dictar el procesamiento,
confirmara la libertad provisional oportunamente concedida o la dispondra de oficio, pudiendo

aplicar las restricciones preventivas previstas en el Articulo 346 .
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Por ello es necesario comenzar tratando de explicar la prision preventiva como instituto,
sus fundamentos, objetivos y requisitos, a lo largo de la historia y dentro del sistema procesal

argentino y en especial en la provincia de Santa Fe.

La prision preventiva constituye la medida de coercidon penal mas grave, ya que importa el
encarcelamiento de una persona inocente, ya que no se encuentra con condena firme, durante el

transcurso del proceso.

En nuestro pais, la mayor parte de la doctrina se encuentra claramente orientada hacia el
desarrollo de principios que restrinjan las potestades estatales en materia de investigacion de ilicitos.
Respecto de este instituto surgen las mayores dificultades para sostener que la garantia de

jurisdiccionalidad y el principio de inocencia continian aun vigentes.

Por tal razon, al abordar el andlisis hemos considerado apropiado comenzar por los
fundamentos legitimadores de la prision preventiva, cuyas advertencias mas frecuentes son

compartidas en términos generales por todos los autores.

2.2 Antecedentes

Tradicionalmente la prision preventiva ha encontrado fuentes de legitimacion en diversas
razones. El gran jurista Beccaria® ya expresaba en su tiempo que “... la cdrcel es pues la simple
custodia de un ciudadano hasta que sea juzgado culpable; ... El rigor de la carcel debe ser solo el

necesario para impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas de los delitos”.

Con el tiempo éstas justificaciones han sido reformuladas o complementadas por otras. A
modo de ejemplo puede sefalarse que se han utilizado a favor de la prision preventiva las

necesidades de:

a) asegurar la persona del imputado para el proceso, 0 mas precisamente;
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b) asegurar la disponibilidad del imputado como fuente de prueba;

c) impedir que el imputado pueda influir sobre la legitima recepcion de las pruebas, d)

garantizar el resultado del proceso;

e) defensa social proporcionada a la gravedad del delito y a la peligrosidad del imputado.
Siguiendo esta orientacién Carrara’ habia sostenido la necesidad de que la prision preventiva

“«

garantizara la “... defensa publica, para impedirles a ciertos delincuentes que durante el proceso

continuen en sus ataques al derecho ajeno’”;

f) prevencion general, en el sentido de impedir que la victima (o las personas allegadas a la

victima) de un grave delito pase a actos de venganza contra el supuesto autor del mismo.
g) medio de educacion;

h) sancidn procesal determinada por la intolerancia del imputado al peso del proceso.

Los fundamentos sefialados se corresponden con los resultados esperados de la prision
preventiva: a) defensa social, b) resguardo de los fines procesales y c¢) neutralizacion de la venganza
de la victima. En términos generales, en nuestro pais la doctrina admite mayoritariamente las

razones propuestas, como mencionamos al principio, mantenidas por Beccaria'’.

Resulta peligroso mantener la separacion entre fundamentos sustanciales o de fondo y los
formales, transforméndose los autores y doctrinarios en partidarios de la exclusividad de los fines
procesales, o destacando la importancia de ciertos fundamentos propios del sustantivismo
autoritario. Ello sucede, por ejemplo, cuando recordando la formula de proteccion de la salud de la
poblacion como ley suprema, se sostiene que en la lucha contra la delincuencia, nuestra realidad

expone que la prision preventiva es una herramienta sumamente eficaz, para lograr dicho objetivo.

Como fundamentos, esta posicion expresa su razon, formulando que el mantenimiento de
la prision preventiva, por un lado, solo se justifica cuando la gravedad de los hechos delictivos

atribuidos al imputado permitan afirmar que su libertad pondrd en grave peligro a la seguridad
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publica, por lo que si, cualquiera que sea el delito que se le imputa a una persona, el juez considera
que su libertad ambulatoria no configura un riesgo para la seguridad publica, corresponde disponer

su libertad.

En este ejemplo, es facil sehalar que la neutralizacion de la presunta peligrosidad criminal

de los acusados juega un rol importante en la justificacion de la prisién preventiva .

Las tesis sustantivas autoritarias de la prision preventiva se han relacionado con el
positivismo criminolédgico, el fascismo y el nazismo, toda vez que suponen la culpabilidad del

acusado, o subordinan el principio de inocencia a las necesidades sociales.

Por su parte, desde una concepcion liberal, el caracter gravoso de la prision preventiva ha

impuesto la necesidad de intentar la reduccion o supresion de la privacion cautelar de la libertad.

Los origenes dicho pensamiento liberal pueden rastrearse en gran parte del pensamiento
clasico cuyos exponentes, desde Beccaria en adelante, justificaron limitadamente la prision
preventiva en nombre de diversas necesidades, como ya hemos expresado arriba. Sus partidarios
tienden a limitar las consecuencias gravosas de la prision preventiva en un intento de integrar el
respeto a la libertad y dignidad de los presuntos inocentes, con la necesidad de encarcelar antes del
juicio a los acusados, por cuestiones referentes a la correcta tramitacion del proceso investigativo y

de juicio.

Los efectos de dicha postura, se asemejan a los de las tesis procesales en tanto ambos
terminan siendo reduccionistas de la potestad de aplicar medidas de coercion. Los primeros, en
razon del cardcter gravoso de dichas medidas; los segundos, destacando la necesidad de asegurar
estrictamente los fines procesales, y promoviendo en todo momento el sanecamiento de los

elementos punitivos del encarcelamiento preventivo.
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Pero cualquiera sea la justificacion que se utilice, una vez decidida la privacion cautelar de
la libertad ya no seré posible distinguir entre objetivos sustanciales y procesales, porque el acusado
preso dificilmente pueda cometer delitos ante la sociedad, alterar el curso de produccion de la
prueba, o eludir las decisiones del juzgador. Sin perjuicio de ello, no es indistinto que la
justificacion proceda s6lo de uno o algunos de los diversos motivos, porque las condiciones de
procedencia varian en uno u otro caso. Por tal razon es necesario intentar distinguir la indole de los

argumentos empleados para justificar o deslegitimar las medidas de coercion.

Para los partidarios del pensamiento liberal, la prision preventiva es ilegitima porque

consiste en una restriccion de la libertad equiparable a la pena de prision.

Al legitimarse la igualdad de trato entre condenados e imputados, se niegan o
desnaturalizan, en cuanto a estos ultimos, los principios de culpabilidad e inocencia y las garantias

de juicio previo y defensa en juicio.

Probablemente ninguin autor sostenga como valido hoy un discurso procesal legitimador de
un trato inhumano en las condiciones de cumplimiento de la prision preventiva, las cuales resultan,
entre otros motivos, de la sobrepoblacion carcelaria y las deficiencias de los sistemas de control
jurisdiccional de la ejecucion de penas, pero el cuestionamiento que los liberales realizan a los
sostenedores de la tesis procesal no se refiere s6lo a las usualmente ilegitimas condiciones de

encarcelamiento.

La critica se apunta también en que aun imaginando una ejecucion en 6ptimas condiciones,
de cualquier manera resultaria conflictivo diferenciar la pena de la medida cautelar, pues se trata de
dos modos graves de afectacion de la libertad ambulatoria. En tal caso, poco importa la justificacion
expresada, o las mejores condiciones de detencion, frente a la privacion de libertad, la distincion

entre pena y medida cautelar solo se observa en el ambito teorico.
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En los ambitos legal, doctrinario y jurisprudencial los argumentos legitimadores de orden

procesal han logrado concertar la mayor cantidad de seguidores.

La prision preventiva es considerada por muchos como un remedio para cuidarse de los
peligros que el acusado despliega sobre el proceso penal. A grandes rasgos, quienes sostienen la
naturaleza cautelar de las prision preventiva entienden que ésta se justifica como un medio
indispensable para la defensa del derecho, esto es, como una medida imprescindible para asegurar el

imperio de la ley penal.

Sacrificando algunas diferencias, en un intento por integrar las opiniones mas restrictivas
sobre la materia, podemos afirmar que los partidarios de la tesis procesal consideran legitimo que la
prision preventiva pueda ser dispuesta en Ultima instancia, cuando existan pruebas de la existencia

del hecho y la participacion del acusado.

Si fundadamente ninguna otra medida permitiera asegurar los fines procesales de
resguardar la produccion de la prueba y asegurar la aplicacion de la ley penal, siempre en forma
limitada en el tiempo y condicionada a la subsistencia del interés que justificé su adopcién y en todo
caso no puede producir en el imputado un padecimiento equivalente al de la pena de prision, como
veremos adelante con los requisitos de ésta institucion, expresados por la mayoria de la doctrina y

jurisprudencia.

2.3 Garantias Constitucionales v Tratados Internacionales

Todo encarcelamiento preventivo conlleva una porcion de peligro sobre la garantia
constitucional de locomociéon o fisica, propiamente dicha, por ello, cualquiera sea la naturaleza
técnica del encarcelamiento preventivo, éste debera contar con los siguientes requisitos o

condiciones:
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a) Excepcionalidad:

Teniendo como base las garantias constitucionales, todo hombre goza de estado de
inocencia hasta que el mismo no sea revertido por condena firme por tribunal competente, dictada
con respeta a los derechos de defensa en juicio. Por ello, el principio es que todo habitante sometido
a proceso penal debe permanecer en estado de libertad, todo esto sin perjuicio que la persona debe
estar a disposicion del organo jurisdiccional y obedecer y responder cuando es llamado por éste.
Solo puede aplicarse la medida coactiva de prision preventiva, como excepcion, cuando en el caso
concreto, conforme al delito, se pongan en peligro los fines del proceso, la investigacion del mismo
y la efectiva aplicacion de la ley penal. Estas pautas deben tomarse como base. Toda privacion que

. .. . . . . 11
no persiga estos objetivos exclusivamente es inconstitucional .

b) Necesariedad:

Esta coercion solo serd legitima cuando sea indispensable para asegurar los fines del
proceso, de ahi su naturaleza cautelar y no sancionadora. En consecuencia, cuando el peligro de

fuga o de entorpecimiento pueda asegurarse por otros medios, debe siempre optarse por estos.

¢) Racionalidad:

Debe existir una relacion de proporcionalidad en la medida con la posible sancion futura,
seria irrazonable establecer a una persona un encarcelamiento mayor al cual podria ser pasible en
caso de condena por el mismo hecho.. Lo que tiene naturaleza cautelar no puede tener mayor

entidad que aquello que tienen por fin asegurar.

d) Ordenado por autoridad competente:

El precepto constitucional en el cual se establece que nadie puede ser arrestado si no es

con orden escrita por autoridad competente es mas que suficiente y explicativo de por si. Por una
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interpretacion abarcativa de la Constitucion Nacional vemos que esa orden debe impartirse por parte
del Poder Judicial. Hacer una interpretacion diferente implica una indebida extension del texto
constitucional, al contrario, la interpretacion debe ser restrictiva, pues se alude a normas que regulan
la facultad de privar de su libertad a los habitantes. No se trata de cualquier autoridad, sino que la
misma Constitucion Nacional se ocupa de dejar en claro que se trata del Juez Natural, en el caso

concrete el encargado de llevar adelante la orden de detencion.

e) Mediante orden escrita:

Esto surge expresamente del art. 18 de la Constitucion Nacional, esta exigencia debe
entenderse en cuanto a la resolucion los 6rgano jurisdiccional que la ordena, pero la comunicacion
de la misma a la autoridad policial que deba llevar la a cabo puede ser validamente realizada en
forma verbal, telefonica o por cualquier otro medio fehaciente, siendo de importancia la constancia
escrita de la resolucion tomada por el juez, con clara mencion de la fecha, hora, autoridad y medios
que se utilizaron, asi como las razones de urgencia que le impidieron efectuar la misma en forma

escrita..

f) Plazo razonable:

Si bien la propia Constitucion Nacional permite la coercion personal sobre la libertad, sin
condena firme, esta se debe realizar en forma cautelar solo como excepcion, y este encarcelamiento
no puede prolongarse de manera indefinida ni de forma irracional. Este principio deriva de la
garantia de ser juzgado en un plazo razonable, para que en un periodo de tiempo adecuado se decida
sobre la situacién procesal del imputado frente al orden juridico, porque es esencial un trato
humanitario para con el imputado por parte del érgano jurisdiccional y también es un deber de la
comunidad resolver los procesos judiciales con eficacia en un periodo de tiempo prudencial, de
modo que no se dilate la situacion angustiosa y gravosa que debe sufrir el imputado, ni la seguridad

juridica de la comunidad.
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Esto también esta consagrado en el art. 7° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en su inciso 5°, donde dispone “ Toda persona detenida o retenida, [....] tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que

continue el proceso”.

Por su parte 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

: 12
Interponerse .

También encontramos dentro de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos

Humanos una serie de elementos en cuanto al plazo de detencion sin condena:

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

c) La conducta de las autoridades judiciales, debiendo procederse a un analisis global del

procedimiento .

La orfandad reinante en la legislacion Argentina en cuanto al plazo, fue resuelta mediante
la Ley 25.430, estableciendo que la prision preventiva no podra ser superior a dos afios, sin que se
haya dictado sentencia, pudiendo prorrogarse por un afio mas so6lo cuando por la cantidad de los
delitos atribuidos o la evidente complejidad de la causa haga imposible el dictado de una sentencia

en aquel plazo.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ya se ha expedido en este tema, al
expresar que el derecho de todo imputado a obtener, luego de un juicio tramitado en forma legal, un
pronunciamiento que, definiendo su situacion frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del
modo mas rapido posible, a la situacion de incertidumbre y de innegable restriccion a la libertad que

comporta el enjuiciamiento penal'®.
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CAPITULO 3

3.1 El principio de inocencia

Para facilitar el tratamiento de este punto, caracterizaremos provisoriamente al principio de
inocencia como un requerimiento de realizacion de los procesos penales, que determina que nadie
debe ser considerado responsable de un delito, ni tratado como tal, hasta tanto exista una sentencia

condenatoria que asi lo declare.

Vélez Mariconde'” citaba, como la primera recepcion relevante del principio de inocencia,
la contenida en la declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano, la cual expresa en su
articulo noveno: "debiéndose presumir inocente a todo hombre mientras no se lo haya declarado
culpable, si su arresto hubiera sido considerado indispensable, todo rigor que no sea necesario

para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la ley.".

La primera aparicion en el mundo de las normas del principio de inocencia fue también el
inicio de las discusiones que se generarian después, dado que desde su nacimiento contiene dos
elementos centrales de la discusion; en primer lugar, porque se define a la inocencia como una
presuncion; y en segundo lugar, porque la misma inocencia, garantia de la libertad, nace
acompafiada de las medidas por las cuales el Estado estd autorizado a privar de su libertad al

individuo.

Tal expresion ritual fue receptada por nuestros constituyentes en el articulo 18° de la
Constitucion Nacional, que dispone, como ya lo hemos expresado: "Ningun habitante de la Nacion
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso..."; continuando
luego con el parrafo "Nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad

competente.”.
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Si bien el principio de inocencia no es manifestado literalmente en el texto constitucional,
su vinculacién con la garantia de juicio previo hace que toda la doctrina sobre el punto lo haya

considerado implicita en la expresion constitucional'®.

La doctrina procesal penal adopto sin reservas esta idea; tanto Alfredo Vélez Mariconde
como Jorge Claria Olmedo, entre otros, coincidentemente trataron a la inocencia como una garantia
constitucional implicita, no escrita en la Constitucion Nacional, derivada de la garantia de juicio

previo.

Ahora bien, en el debate doctrinario sobre el punto es sumamente relevante el cambio
normativo derivado de la reforma de 1994 de la Constitucion Nacional, momento en el cual
ingresarian al escenario numerosas normas contenidas en pactos internacionales de derechos
humanos, las cuales analizaremos mas adelante; sin embargo, a los efectos de analizar este debate
debemos tener en cuenta que los andlisis se fundamentaban solamente en el articulo 18° de la

Constitucion Nacional, sobre el cual se enunciaron las tesis que expondremos a continuacion.

3.2 La inocencia como presuncion

En esta formulacion, se considera a la inocencia como una presuncion que juega a favor del
imputado en el proceso penal, y que implica que la ley le atribuye condicion y tratamiento procesal
de inocente hasta tanto se dicte una sentencia condenatoria, y esta sentencia quede firme por

agotamiento de los recursos.

Implica ademés que si la acusacion no consigue acreditar acabadamente la responsabilidad
penal en todos sus aspectos, tal deficiencia estatal debe ser computada a favor del imputado, quien
por contar con la citada presunciéon en su favor, sera beneficiado a pesar de que no haya aportado

pruebas para acreditar su inocencia.
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En resumen: aunque el acusado no realice actividad probatoria para acreditar la inocencia,

igualmente se lo considerard y se lo tratarda como inocente durante el proceso penal.

Mientras que la doctrina mayoritaria considera como términos equivalentes a la
"presuncion de inocencia" 'y "presuncion de no culpabilidad", algunos autores se han preocupado
por distinguir entre ambas, expresando que esta ultima implica una garantia algo mas restringida

que la primera.

En este orden de ideas Fabian 1. Balcarce'’ argumenta que el término "presuncion de
inocencia" implica reconocer al imputado una esfera amplia y abarcativa de derechos personales
que deben permanecer intactos a pesar del proceso penal; mientras que "presuncion de no
culpabilidad" significa -estrechamente- que la persona debe ser considerada no responsable del
hecho penal, pero admitiendo grados de sospechas y hasta "presunciones" de culpabilidad para

fundar los actos procesales que impliquen restriccion de derechos del acusado.

3.3 Tesis negativas de la presuncion de inocencia

Ya instalada y recepcionada la presuncién de inocencia como un principio basico del

Derecho Penal liberal, desde algunos pensamientos se discutio su existencia y viabilidad.

Asi, Vélez Mariconde'® mencionaba que Garédfalo se habia pronunciado contra tal
principio, y mencionaba que este autor preconizaba la prision preventiva en forma general como un

medio de defensa social.

Sin embargo, en la ciencia procesal es el nombre de Vincenzo Manzini el que ha quedado

vinculado a la detractacion de la presuncion de inocencia®.

El razonamiento de Manzini es el siguiente: las presunciones legales se fundamentan en lo

que comunmente pasa en la vida; sin embargo, en el caso de la presuncion de inocencia nos
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encontramos con una presuncion "juris tantum" que proclama que el imputado es inocente, cuando
la realidad de la vida nos muestra que cominmente los imputados son culpables de los hechos por

los cuales fueron acusados, lo que suele ser demostrado en las condenas posteriores.

Por ello, afirma Manzini, esta presuncion no tiene arraigo en la realidad de las cosas, y

debe ser descartada.

Por ahora diremos que el pensamiento de Manzini, seductor en principio, incurre en un

error que frecuentemente ha oscurecido la discusion.

Obviamente que, conforme este pensamiento, la prision preventiva se encuentra
plenamente justificada, dado que el Estado estaria haciendo un anticipo de pena a quien podemos

validamente presumir que es culpable del hecho.

La afirmacion lanzada por Manzini fue recogida por Vélez Mariconde, quien, preocupado
por la conciliacion entre inocencia y medidas de coercion personales, elabor6 su tesis del "estado de

inocencia", sobre la que nos detendremos mas adelante.

Como advierte Ferrajoli, debemos distinguir entre las normas de trato procesal y las
normas de juicio; las primeras hacen referencia al "status" de la libertad y demdas derechos del
imputado durante el proceso; las segundas, son relativas a la formacion de la conviccion judicial

acerca de la existencia del delito y la responsabilidad del imputado.

Mientras que en este ultimo caso la presuncion de inocencia implica que si la culpabilidad
del imputado no se encuentra acabadamente acreditada procede su absolucion, en el primer supuesto
se ventila la cuestion de cudl es la razon por la que a un imputado se le puede hacer sufrir una
prisién preventiva, que funciona materialmente como una pena de prision a la cual todavia no

sabemos si se ha hecho acreedor.
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Sobre el punto se ha expresado también Fabian I. Balcarce, quien luego de criticar hasta e
extremo tanto la tesis de Manzini como la de Vélez Mariconde, distingue entre presuncion desde el

punto de vista de la teoria de la prueba y presuncion como directiva al juez.

Estableciendo que la presuncion de inocencia se refiere a estos ultimos casos, indica
Balcarce que la institucion puede ser clasificada como un caso de "ficcion legal", vale decir aquellos
supuestos en que la ley manda decidir en un determinado sentido, més alla de lo que la experiencia

comun de la vida -base de las presunciones- nos diga sobre el caso.

Asi, el mismo autor la define de este modo: "EI principio de presuncion de inocencia es
una garantia procesal penal, protectora de un derecho esencial del individuo que, a través de una
ficcion legal, impone un mandato al organo jurisdiccional, el cual consiste en reconocer (juzgar)
inocente al individuo hasta el momento en que un acto complejo (sentencia firme) modifique tal

circunstancia.".

Por su parte Maier parece aceptar en un principio la "presuncién" de inocencia, pero
distinguiendo entre "praesumptio" como determinacién normativa -concretamente, una orden al juez
sobre como decidir en caso de duda- y como determinacion factica, es decir, como elemento de

prueba; para concluir en que ésta es una presuncion en el primer sentido.

Resumiendo lo expresado, el razonamiento de Manzini se fundamenta en un error
conceptual, consistente en identificar presuncién como prueba, tema propio de la teoria probatoria,
con presuncidon legal, materia correspondiente a las directivas normativas al juez sobre como

resolver en un caso determinado.

3.4 Tesis del "estado” de inocencia

Como dijimos, la tesis de Manzini no paso desapercibida en la doctrina argentina. Por el

contrario, nuestros autores recogieron el desafio lanzado por el autor italiano, y respondieron con la
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formulacion de la tesis de la inocencia como estado juridico, que fue la mas ampliamente acogida en
la ciencia procesal argentina del siglo XX, siendo sus mejores enunciadores y sistematizadores

Alfredo Vélez Mariconde y Jorge Claria Olmedo.

Segun esta postura, la definicion de la culpabilidad durante el proceso no se encuentra
contrapesada por una "presuncion" de inocencia, lo que implicaria perfectamente un tratamiento
amplio de no culpable al procesado hasta el momento de la sentencia, sino por un "estado" de

inocencia, que a modo de principio debe ser destruido por la acusacion para llegar a una condena.

La diferencia terminoldgica es muy importante. Los autores mencionados advirtieron
inmediatamente la vinculacién de temas que existe entre el principio de inocencia y las medidas
restrictivas de la libertad durante el proceso, y buscaron por esta alternativa discursiva conciliar
ambas posturas. Y obviamente, un estrecho "estado de inocencia" es mas funcional para la admitir

la existencia de la prision preventiva que la amplia "presuncion de inocencia".

En la construccion del pensamiento de Vélez Mariconde se advierte inmediatamente esto;
el autor ingresa sin reservas en el juego propuesto por Manzini, y dado que este ultimo autor
relaciona en forma inmediata las medidas cautelares con la presuncion de culpabilidad que las
fundamenta, Vélez Mariconde se vio obligado a buscar una solucion de conciliacion entre el
principio de inocencia, en el que creia de buena fe, y la presuncion de culpabilidad que fundamenta

la prision preventiva.

Asi naci6 el "estado de inocencia", como una proclamacion con proyeccion al momento de
la sentencia -implicando que en caso de duda se debia absolver-, pero a la vez compatible con los
grados de sospecha que fundamentan las distintas resoluciones interlocutorias que se dictan en el
proceso en contra de la posicion o derechos del imputado (entre las que se encuentra la prision

preventiva).
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Claria Olmedo va directamente al tema central, en la vinculacidon entre el principio de
inocencia y las medidas de coercion. Asi, expresa el autor: "Tomado aisladamente el texto de la
formula francesa cabria la critica en contra del principio de inocencia que varios autores han
expuesto en el sentido de que ante tal "presuncion de inocencia" la sociedad deberia cruzarse de
brazos frente al dario juridico de posible produccion, pues el respeto de esa "presuncion” impediria
asegurar la prueba, realizar el juicio y ejecutar la condena, ya que no podria encarcelarse al
imputado en forma preventiva, ocultarle la investigacion preliminar, ni impedirle la fuga mientras

.y . . . . . . 20
tal "presuncion de inocencia" no hubiere sido eliminada por sentencia firme"".

Como dijimos, la visién del principio de inocencia como "estado" no hace mas que
preparar el ingreso de su consecuencia inmediata, tal es la vision de la prision preventiva como una

medida cautelar mas, que no afecta mayormente los derechos del imputado por su provisionalidad.

Lo curioso del caso es que estos autores, mientras que en un principio adoptan el principio
de inocencia -estandarte del Derecho penal liberal- con amplias proclamaciones y sugestivas
proyecciones, luego lo limitan y lo transforman en el estrecho y manejable concepto del "estado de

inocencia".

Aclararemos no obstante, y en honor a estos dos autores argentinos, que nunca dejaron de
destacar el cardcter de necesidad -hoy diriamos de ultima "ratio"- de la prision preventiva, asi como
su provisoriedad, con lo que dieron fundamento a las interpretaciones liberales sobre el punto. A
ellos les debemos que la prision preventiva no haya sido una regla invariable en la legislacion y la

practica judicial del siglo XX.

Llegados a este punto, es licito preguntarnos cual es la tesis sobre el principio de inocencia
con autoridad constitucional: ;corresponde a la tradicional presunciéon? ;no existe -tal cual

proclama Manzini-?, ;o reviste en realidad la forma de "estado" de inocencia?
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La solucion al dilema, seglin la doctrina, pasa por la advertencia del cambio de situacion
derivado de la reforma constitucional de 1994; ello significa que las tesis que eran sustentables y
admisibles a la luz del articulo 18° de la Constitucion Nacional, ya no son validas luego de la

reforma, como veremos seguidamente.

Pero para dilucidar las cuestiones planteadas en relacion a la definicion aceptable de la
inocencia, es menester realizar una nueva indagacion acerca de la naturaleza de la misma en

relacidn al sistema normativo.

En efecto, sabido es que las directivas politico criminales pueden inmiscuirse en el mundo
normativo a través de los llamados "principios normativos", o a través de las denominadas "normas

rectoras".

Conforme los primeros -y refiriéndonos a las normas relativas a la punicion-, el disefio del
sistema penal que se quiere para el Estado se incluye en los textos constitucionales, con directivas

concretas que deben respetar las normas jerarquicamente inferiores como condicion de validez.

Las normas rectoras, en cambio, no se encuentran incluidas en la constitucion, por lo que
tienen jerarquia de ley; pero por su cardcter general, y su proyeccion de informacion del sistema
juridico penal en el mismo sentido de los principios normativos, deben prevalecer sobre otras leyes

de igual jerarquia que regulan instituciones en particular.

Esta concepcion es de utilidad para resolver el punto de la definicidon sobre el principio de
inocencia, dado que nos permite advertir que tal principio ha experimentado un ascenso en su
consideracion; primitivamente ha sido una norma rectora, para luego pasar a revisar como principio

normativo.

En efecto, mientras rigié exclusivamente la Constitucion Nacional como cuspide del

sistema normativo argentino, el principio de inocencia fue definido exclusivamente como un
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corolario derivado del principio normativo de juicio previo incluido en el articulo 18° de la ley

suprema.

Adviértase que la cldusula de juicio previo en realidad nos dice muy poco acerca del trato
procesal previo a la sentencia; asi, si es culpable (hoy diriamos responsable penalmente) quien ha
sido condenado por sentencia firme, en caso de no existir condena, nos encontrariamos frente a

alguien no culpable o inocente, segiin quiera considerarlo el intérprete.

Pero la clausula constitucional no nos permite avanzar mas all4, quedando librado a los

intérpretes la definicion del tratamiento que debia darse al no culpable o inocente.

Tal estado de cosas dejaba libre un espacio de juego en el cual se pronunciaban los autores
y los legisladores conforme su preferencia; en ese contexto, no podian atacarse por invalidez
constitucional tesis como la del estado de inocencia de Vélez Mariconde y Clarida Olmedo, ni la de

la presuncion de inocencia.

Curiosamente, en este vacio constitucional también habria sido admisible hasta una tesis
como la de Manzini, fundada en la presuncion de culpabilidad: mientras existiera un juicio previo a

la sentencia condenatoria, ya los obstaculos constitucionales estarian salvados.

Quizas advirtiendo este espacio libre se dio sustento a las definiciones de "normas
rectoras" incluidas en la parte liminar de los Codigos Procesales Penales de Vélez Mariconde o de
Ricardo Leven (h); normas que, por su claridad e intencidn, cerraban el paso a interpretaciones

autoritarias como la de Manzini.

Ahora bien, el espacio de juego mencionado quedd rotundamente alterado con la
modificacion del articulo 75° inciso 22 de la Constitucion de 1994, en cuanto admite con plena

jerarquia constitucional los Tratados de Derechos Humanos, dando inicio a la mas trascendente y
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enérgica modificacion de estructuras normativas acaecida en la Argentina desde la misma sancion

de la Constitucion Nacional.

Y si bien el articulo 18° de la Constitucion Nacional no ha sido modificado, la inclusion de
textos normativos que expresa y claramente se pronuncian por la adopcion en el sistema penal de la
presuncion de inocencia como tal, determinan que tanto las tesis negatorias como la tesis del estado

de inocencia ya no puedan ser sustentadas actualmente con apoyatura constitucional.

Asi, el apartado I del articulo 11° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos®'
dispone: "Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no

se pruebe su culpabilidad, [...]".

A su vez, el articulo XXVI de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre establece: "Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es

culpable”.

A su turno, el inciso 2° del articulo 8° de la Convenciéon Americana de Derechos
2 . o
Humanos™ expresa: "Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad".

El apartado 2° del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™
expresa: "Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras

no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley".

Finalmente, el articulo 40, apartado 2, letra b, inciso 1 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio dispone: "Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a

la ley".
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Por lo dicho, entendemos que si bien antes de la reforma constitucional de 1994 era
sustentable una tesis distinta, el actual marco constitucional impone actualmente como "fesis

oficial" la correspondiente a la presuncion de inocencia como tal.

3.5 Derivaciones del principio de inocencia

El principio constitucional de inocencia reviste ciertas derivaciones que son del mayor
interés para dilucidar la cuestion planteada al principio de este trabajo, y que esbozaremos

brevemente:

1) Regla de "In dubio pro reo": Esta es una consecuencia de la proyeccion del principio de

inocencia al momento de la decision del proceso, y significa que en caso de no contar el juez con

elementos que permitan afirmar la responsabilidad penal del imputado, debe absolver al mismo.

Desde el punto de vista 16gico, contando el acusado a su favor con la presuncion de que es
inocente, la carga de acreditar la culpabilidad corresponde excluyentemente a la acusacion que

busca destruir la inocencia.

Por otra parte se advierte claramente su antecedente en el principio de inocencia enunciado
de esta manera, dado que el principio de juicio previo no alcanza a sustentar por si solo una solucion

de esta naturaleza.

2) Regla del "onus probandi": Conforme esta regla, es el acusador quien debe producir la

prueba que acredite la responsabilidad penal del imputado, y no éste quien tenga la obligacion de

producir la prueba de su descargo.

3) Regla del tratamiento como inocente: Significa que el imputado, considerado inocente

por la presuncion de inocencia, tiene el derecho a ser tratado como tal en la aplicacion de los medios

de coercidn procesal.
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El principal efecto de esta regla es el derecho a permanecer en libertad durante el proceso

penal, cuyo alcance y limites examinaremos por separado.

3.6 Provecciones constitucionales del principio de inocencia

Una vez que hemos establecido que el principio de inocencia reviste la forma de
presuncion, y que la misma es un principio normativo receptado en los tratados internacionales,

pasaremos a analizar cudles son sus repercusiones en materia constitucional.

Resulta en primer lugar del mayor interés dilucidar la naturaleza constitucional del
principio de inocencia, dado que desde el punto de vista doctrinario se lo ha clasificado

indistintamente como garantia o derecho constitucional.

La diferencia entre derechos y garantias es perfilada por la doctrina:

"Los derechos son facultades o prerrogativas reconocidas fundamentalmente a los
hombres. Implican adjudicar a éstos una cierta potencia, basada en el deber ser ideal del valor
Justicia, dicha potencia atribuida en el orden de las conductas de reparto y valorada como justa,
aparece en el orden de normas como derecho. Los derechos que se consideran inherentes al
hombre por su calidad de persona se denmominan, tradicionalmente, derechos naturales del
hombre."; "Las garantias son instituciones o procedimientos de seguridad creados a favor de las
personas, para que dispongan de los medios que hacen efectivo el goce de los derechos subjetivos.
Tales garantias estan también establecidas en la parte dogmdtica de la Constitucion. En tanto los
derechos que inviste quien es sujeto titular o activo de los mismos se reputan ambivalentes o
bifrontes, en cuanto aquél sujeto los puede hacer valer ante dos sujetos pasivos (ante el estado, y
ante los demas hombres)... las garantias solo dan origen a pretensiones que el hombre puede hacer
valer ante el estado exclusivamente. Los derechos son oponibles, entonces, "erga omnes" (contra

. , . 24
todos), mientras las garantias existen solamente ante el estado"".
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3.7 El principio de inocencia como derecho constitucional

De acuerdo a las definiciones citadas respecto a la distincion entre derecho y garantia, el

principio de inocencia parece operar como un derecho de indole constitucional.

En efecto, la libertad ambulatoria es un derecho fundamental de la Constitucion Nacional,

tal como lo prevé el articulo 14° de ley suprema y su normativa conexa.

Este derecho atribuido a todo ciudadano ingresa, sin embargo, en un "status" especial en
cuanto ese mismo ciudadano es sometido a un proceso penal, dado que desde ese momento la
libertad ambulatoria es susceptible de limitaciones sobre la base del respeto a los fines de la

institucion procesal.

Teniendo en cuenta que el sistema penal argentino se ha definido por la estatalidad de la
definicion del catalogo de delitos y de la aplicacion de las penas, lo cual implica que el Estado
reserva en forma exclusiva para si la coercion penal, en el &mbito penal cualquier facultad que

puedan hacer valer los particulares tiene como contraparte al Estado, y no a otro particular.

Esto nos indica que el principio de inocencia opera como un derecho de las personas

acusadas en sede penal, a ser consideradas y tratadas en una forma determinada.

El principio de inocencia no es en si mismo una garantia constitucional, salvo que se le
otorgue al término un sentido lato; es un derecho subjetivo que, como tal, puede ser protegido por

una institucioén o procedimiento de seguridad -1éase garantia constitucional-.

De este derecho que tiene vigencia en el ambito de cualquier proceso penal surge, como
derivacion légica, un principio subordinado que es el derecho a permanecer en libertad durante el

proceso penal.
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Por ello este derecho a la libertad durante el proceso penal asume un caracter de cierta
autonomia con respecto al derecho a la libertad ambulatoria en general del articulo 14° de la

Constitucidén Nacional.

Desde el punto de vista historico, el derecho a la libertad durante el proceso penal tiene un
surgimiento paralelo e independiente del derecho a la libertad ambulatoria; inclusive podemos
apreciar que los primeros fallos de la Corte Suprema hablan de la "libertad bajo fianza" como un
derecho autonomo, lo cual encuentra autoridad en ciertos precedentes historicos tales como la
Declaraciéon de Derechos de 1688 de Inglaterra, de la cual derivo la VIII enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos de América dictada en 1791, que prescribe "No se exigiran

fianzas excesivas ni se impondran multas desmedidas ni se aplicaran penas crueles o desusadas.".

Este derecho reviste un caracter relativo, lo que significa que puede ser reglamentado; y su
proteccion practica es la excarcelacion -o la institucién que en cada particular ordenamiento haga
sus veces-, lo que caracteriza a esta figura como garantia constitucional. Inclusive una voz
doctrinaria tan autorizada como la de Bidart Campos ha propuesto que atento su vinculacion con la

materia constitucional, el régimen de excarcelacion debe ser regulado por el Congreso de la Nacion.

Sentado que existe un derecho constitucional autonomo a la libertad durante el proceso
penal, y que la excarcelacion es su garantia, debemos formularnos a esta altura el problema central:
la reglamentacion del derecho a la libertad durante el proceso penal, ;puede determinar la supresion

total de la mencionada libertad, autorizando el encarcelamiento preventivo?

3.8 Compatibilidad entre principio de inocencia y prision preventiva

Conforme estas ampliamente difundidas y receptadas tesis, no existe conflicto desde el
punto de vista constitucional en la coexistencia del principio de inocencia con la institucion de la

prision preventiva.
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La clausula del arresto contenida en el articulo 18° de la Constitucion Nacional ("Nadie
puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente.”) ha sido el
fundamento habitual de las tesis que admitian la validez constitucional de la prision preventiva en la

etapa constitucional previa a la reforma de 1994.

El razonamiento seguido era el siguiente: admitido que en la Constitucion Nacional se
halla explicitado el principio de juicio previo (y su derivado principio de inocencia) en la primera
clausula del articulo 18°, también debe advertirse que en la misma disposicion existe la clausula que

permite arrestar por orden escrita de autoridad competente.

uenci i veni iti : validez ituci
En consecuencia, no hay inconvenientes en admitir ademas la validez constitucional de la
prision preventiva, dado que la mencion al "arresto" que hace la segunda clausula del articulo 18°

hace referencia a cualquier medida restrictiva de la libertad que pueda dictarse en el proceso penal.

No obstante el amplio apoyo de que gozd tal interpretacion en la época previa a la reforma
constitucional de 1994, entendemos que tal interpretacion es errdnea; tanto en la época de los
constituyentes como ahora, la referencia a "arresto" alude a una medida privativa de libertad de
corta duracion®, por lo que validar las largas prisiones preventivas que normalmente se imponen en

nuestro sistema procesal utilizando esta clausula constitucional implica construir sobre la arena.

Otra cldusula constitucional a la cual se recurrié para argumentar la validez de la prision
preventiva es la relativa a "cdrceles sanas y limpias" del ultimo parrafo del articulo 18°, y fue

temporalmente el primero usado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Sintéticamente expresado, el desarrollo es este: dado que las cérceles son para seguridad y
no para castigo de los detenidos, solo la seguridad puede justificar su encierro; y para los casos en
que la pena prevista no sea de encierro, sino por ejemplo de multa o destierro, no se advierte la

necesariedad de la medida, por lo que debe ser declarada inconstitucional.
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Los fallos sobre esta cuestion y los que siguieron sus lineamientos, pueden describirse
como de criterio limitado, dado que restringe la garantia de libertad bajo fianza a los casos de

delitos que no tengan prevista pena corporal.

Sin embargo, otros autores opinaron que el criterio sentado en Fallos, 102:225 tiene un
alcance amplio, dado que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion limit6 la prision preventiva a

razones de seguridad, fundamentando asi constitucionalmente la libertad bajo fianza.

Este argumento sobre el ultimo parrafo del articulo 18 es retomado y sumado a la
argumentacion por Clariad Olmedo, quien expresa que la mencion del articulo 18° a la existencia de
carceles, que en el siglo XIX se referia inequivocamente a lugares de internacion de procesados,

convalida logicamente la posibilidad de la existencia de la prision preventiva.

Admitimos que el altimo parrafo del articulo 18° legitima la existencia de centros de
detencion para no penados, dado que ese era el sentido que la palabra "carcel" tenia a la época de la
sancion de la Constitucion de 1853, con lo que consecuentemente se admite la existencia de

medidas restrictivas de la libertad de los procesados.

Sin embargo, entendemos que de tal norma no se puede extraer sustento para las extensas
privaciones de libertad que implican las actuales prisiones preventivas, que las tornan similares a

penas anticipadas.
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CAPITULO 4

4.1 Tratamiento de detenidos bajo Prision Preventiva

Resulta también procedente dedicar unas palabras sobre la situacion de las personas
detenidas bajo prision preventiva, ya que €stos no han sido condenados y por tanto merecen una
situacion diferente a los primeros. En los diferentes ordenamientos normativos penales existen

diferentes reglas establecidas para la calidad del alojamiento, lugares predeterminados, etc.

Los que fueren sometidos a prision preventiva seran alojados en establecimientos
diferentes a los de los penados, esto es lo que estipulan tanto el Codigo Procesal Penal de la Nacion
como el de la Provincia. Se dispondrd su separacion por razones de sexo, edad, educacion,

antecedentes y naturaleza del delito que se les atribuye.

Podran proponerse, a sus interés, las comodidades que no afecten al régimen carcelario y la
asistencia médica que necesiten, sin perjuicio de la que debera ser gratuita que presta el
establecimiento donde se alojen, por medio de sus médicos oficiales, también recibir visitas intimas
periddicas sin distincidon de sexo, en las condiciones que establezca el reglamento respectivo y usar

los medios de correspondencia, salvo las restricciones impuestas por la ley.

Los jueces podran autorizarlos, mediante resolucion fundada, a salir del establecimiento y
ser trasladados bajo debida custodia, para cumplir sus deberes morales en caso de muerte o de grave

enfermedad de algun pariente proéximo, por el tiempo que prudencialmente se determine.

El antedicho concreta los derechos a la integridad personal reconocidos por el art. 5° inc.
4° de la CADH donde se establece la necesidad de separar a los procesados de los condenados y de

asignar a aquéllos un tratamiento adecuado a su condicioén de personas no condenadas.
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4.2 La Prision Preventiva v Los Pactos Internacionales

En este capitulo nos proponemos dar una mirada abarcativa de los instrumentos legales
internacionales referida tanto a la privacion de la libertad en general como a las medidas alternativas

a ésta.

El art. 7° parr. 2° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) expresa
que "...nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones politicas de los Estados parte o de las leyes dictadas

conforme a ellas".

Mucho mas protectora es la Convencion Europea sobre Derechos Humanos (CEDH)., en
cuanto limita los motivos por los cuales se autoriza la privacion de la libertad, estableciendo en

principio seis categorias, a las cuales nos iremos refiriendo en el presente trabajo.

En tal sentido, se trataria de la conformidad no s6lo con el texto convencional, sino
también con los principios generales que éste consagre y con la finalidad de las restricciones a la
libertad personal que autorice. Adecuacion cuya inobservancia no es excusable con base en el

derecho interno: segun el Derecho Internacional:

"Las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no pueden invocarse
para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios
generales del derecho y han sido aplicadas aun tratandose de disposiciones de cardacter
constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de
Justicia, asi como codificadas en los arts. 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de

los Tratados de 1969,

Del art. 7° parr. 3° de la CADH. surge para el Estado la prohibicion de encarcelar al

imputado arbitrariamente, pero no se establecen las exigencias bajo las cuales procede la prision
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preventiva. Sin embargo, en los arts. 16 y 20 parr. 1° del proyecto de Principios Minimos para el

Procedimiento Penal de las Naciones Unidas, y especificamente del principio 36 parr. 2°, surge que:

"La detencion o el encarcelamiento hasta el comienzo de las investigaciones y del
procedimiento solo estd autorizada si ello es necesario para asegurar los fines de la administracion
de justicia y en tanto esté fundada en motivos y se realice conforme a las condiciones y
procedimientos determinados en la ley. Esta prohibido imponerle restricciones -al imputado- en
tanto ellas no sean absolutamente necesarias para los fines de la prision o para la prevencion de
un entorpecimiento del procedimiento instructorio, de la administracion de justicia o para la

garantizacion de la seguridad y el orden en el establecimiento penitenciario”.

Y en el art. 39 se dispone: "Excepto en los casos previstos expresamente por la ley, toda
persona que haya sido encarcelada por reprochdarsele la comision de un hecho punible tiene
derecho, sin perjuicio del cumplimiento de eventuales condiciones legalmente previstas, a ser
mantenida en libertad hasta el comienzo del juicio oral, en tanto un juez o alguna autoridad, en
interés de la administracion de justicia no resuelva otra cosa. El juez o la autoridad tiene que

examinar permanentemente la necesidad de la prision".

De acuerdo ha visto, se concluye que el imputado puede ser sometido al régimen de prision
preventiva siempre y cuando exista sospecha fundada de que podra sustraerse de la accion de la
justicia, o que entorpecera la investigacion, o ejercera presiones sobre testigos o procurard destruir
la prueba del delito. Ya vemos que son las mismas circunstancias que enumera el art. 346 del

C.PPSF.

Volviendo a la historia del derecho penal, vemos que estos motivos legitimantes de la
prision provisional ya fueron admitidos por Beccaria como "necesarios" contra el peligro de fuga o
de obstaculizacion de las pruebas, aunque la consideraba una pena que por estrictas razones de

necesidad debe preceder a la declaracion del delito.
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Se afirma en la doctrina procesal con remision al proceso civil que la prision preventiva
cumple las mismas funciones que las medidas cautelares en este ultimo proceso y que el art. 18° de
la Constituciéon Nacional, en cuanto autoriza el arresto por orden escrita de autoridad competente,
legitima el encarcelamiento preventivo. Por ultimo, algunos autores la explican en virtud de la

prohibicion del proceso en ausencia.

La fuga o el peligro de fuga, el peligro de entorpecimiento de la investigacion, como luego
veremos, puede conspirar contra el desarrollo del proceso y la eventual aplicacion de la ley
sustantiva; ello, sumado a otras situaciones excepcionales, permitiria, luego de un exhaustivo

estudio caso por caso, su aplicacion.

Debemos tener presente que dicha restriccion s6lo puede obedecer a motivos estrictamente
procesales, ya que por mucho que se cuestione a los regimenes autoritarios que la convirtieron en
regla, su incorporacion no representa unicamente la vuelta al sistema inquisitivo sino la violacion

del estado juridico de inocencia.

Si la presuncién o estado juridico de inocencia constituye un principio supremo en el
estado de derecho, social y democratico, no puede reducirse este principio a una "presuncion

burdamente paraddjica e irracional", como con ironia lo bautizé Vincenzo Manzini.

Ahora bien, para que el derecho a la libertad personal y el principio o estado juridico de
inocencia no resulten desvirtuados deberan analizarse los requisitos sustanciales que autorizan el
dictado de la medida en funcién de los fines que persigue el proceso y de estrictas razones
procesales. Luego correspondera se examine el derecho local a fin de valorar si el mismo cumple

con los estandares internacionales en cuanto a la proteccion efectiva de los derechos humanos.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconoce en sus instrumentos

internacionales derechos, libertades y garantias minimas, esto es, una suerte de orden publico
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internacional minimo; esto quiere decir que los Estados signatarios de los convenios internacionales

de derechos humanos pueden ampliar pero no reducir los derechos y garantias en ellos reconocidos.

La reduccion operada en materia de prerrogativas estatales impone que los convenios
internacionales de derechos humanos sean interpretados de buena fe, evitando lo que se conoce
como "fraude a la Convencion”, 1o que ocurre cuando la legislacion ordinaria desconoce el objeto y

alcance de los derechos contemplados en estos instrumentos.

Por ello en el marco de la C.E.D.H., el Tribunal Europeo, con fundamento en el art. 6° de la
Convencidn, cred un verdadero "Codigo de Derecho Judicial”, aplicable a todas las jurisdicciones

internas, civiles, penales, administrativas, etc.

En nuestro pais la Corte Suprema entiende que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales y que, en la medida de su
jurisdiccidn, le corresponde aplicar los tratados internacionales a que el pais estd vinculado en las
condiciones que mejor concierten con su efectiva aplicacion y, asi, eviten una eventual

responsabilidad de la Nacion frente a la comunidad internacional.

Por lo tanto, la imposicion de la prision preventiva, de acuerdo a los Pactos
Internacionales, debe, en primera medida, estar sujeta a la sospecha razonable de que el imputado ha

cometido un delito

La sospecha de que el imputado ha cometido un delito es una condicion sine qua non de la

medida.

Se exige, entonces, el dictado de un auto de procesamiento en el que el juez a cargo de la
instruccion preparatoria, en el orden naciona, federal o provincial, cuente con elementos de
conviccion suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso y que el imputado ha participado

de su comision (art. 306 C.P.P.N. y 325 C.P.P.S.F.).
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La doctrina procesal argentina traduce dicha exigencia como probabilidad positiva de la
existencia del hecho -no certeza- y de la intervencion punible del imputado. Esto es una situacion de
mayoria de los elementos incriminatorios de cargo, o sea en contra del imputado, sobre los de

descargo, a su favor.

Los elementos suficientes de sospecha autorizan el dictado del auto de procesamiento, pero
para que este presupuesto legitime la prision preventiva deberan cumplirse otros requisitos, tal como

se vera a continuacion.

Si la libertad personal s6lo puede ser restringida para asegurar el descubrimiento de la
verdad y la aplicacion de la ley, entonces la prision preventiva como medida cautelar asegurativa
que le permita al Estado cumplir con su obligacion de afianzar la justicia s6lo serd procedente en
contados casos, a saber. La sospecha razonable debe entenderse como elemento que integra al fumus

boni iuris.

4.3 Otros requisitos de la Prision Preventiva

Tal como hemos visto, la prision preventiva es una medida cautelar de caracter personal,
dirigida a asegurar la presencia del imputado durante el desarrollo del proceso penal y a garantizar
el efectivo cumplimiento de la sentencia condenatoria, que en su caso pueda dictarse. La imposicion
de una medida cautelar tan gravosa y restrictiva del derecho a la libertad ambulatoria se justifica

principalmente -como hemos visto también- para evitar el riesgo de fuga del imputado.

De lo hasta aqui expuesto surge nitidamente que la prision preventiva procura conjugar
ciertos riesgos relevantes para el proceso, y, en su caso, par la ejecucion del fallo. Por ello en ningin
caso pueden perseguirse fines punitivos o de anticipacion de la pena. Debe tenerse presente que

quien sufre esta privacion de libertad es una persona inocente.
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La medida en cuestion requerira entonces cumplir con las notas de jurisdiccionalidad,
instrumentalidad y provisionalidad propias de las medias cautelares y, tratindose de una privacion

de la libertad, debera, ademas, resultar proporcional a los fines que persigue el proceso penal.

Con relacién a la nota de jurisdiccionalidad estimamos que el Codigo nacional no respeta
el principio de imparcialidad objetiva como caracteristica del acusatorio, en cuanto autoriza al juez

instructor, o, por lo menos, no lo prohibe expresamente, a imponer la prision preventiva de oficio.

Teniendo en cuenta que un juez es quien tiene a su cargo la direccion de la investigacion en
el Codigo Nacional, aun cuando la determinacioén de los hechos relevantes que delimitan el objeto
procesal penal queda reservada a la iniciativa fiscal (art. 195 CPPN “La instruccion sera iniciada
en virtud de un requerimiento fiscal, o de una prevencion o informacion policial, segun lo dispuesto
en los articulos 188 y 186, respectivamente, y se limitard a los hechos referidos en tales actos™.), se
impone que la medida sélo pueda ser acordada previa peticion fiscal o del querellante conjunto

-cuando este sujeto procesal haya tomado intervencion-.

La medida cautelar debera observar, como se dijo, los principios de proporcionalidad y

necesidad que justifiquen su dictado.

Con relacion al principio de proporcionalidad es ttil recordar que ha sido reconocido por la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por la jurisprudencia y doctrina
alemanas; tiene su origen en el Derecho Administrativo de policia, extendiéndose posteriormente al
conjunto del Derecho Administrativo, en cuyo ambito se entendia como prohibicion de exceso,
directamente relacionada con la prohibicion de la arbitrariedad de la Administracion.
Posteriormente ha pasado a considerarse como un principio general de todos los sectores del
Derecho Publico, cobrando especial importancia como criterio legitimador de las limitaciones y
restricciones de los derechos fundamentales, tanto a nivel de su regulacion legal como en el de su
aplicacion judicial (los 6rganos jurisdiccionales no pueden autorizar medidas restrictivas de

derechos fundamentales si en el caso concreto resultan desproporcionadas).
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En definitiva, el principio de proporcionalidad se configura como un limite a las medidas
restrictivas de los derechos fundamentales, prohibiendo aquello que resulte desproporcionado, en el
caso concreto, el sacrificio del derecho afectado, en relacion con la finalidad que con las mismas se

pretende alcanzar.

Este principio se completa, como se dijo, con tres subprincipios elaborados por la doctrina
y jurisprudencia alemanas, a saber: principio de idoneidad o adecuacion, que exige que la medida
sea adecuada para la consecucion de los fines que con la misma se pretenden; principio de
necesidad o exigibilidad, conforme al cual la medida acordada debe resultar imprescindible; y
principio de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, que el sacrificio del derecho sea
equilibrado o proporcionado con respecto al grado de satisfaccion de interés publico perseguido que

se alcanza en el caso concreto.

Establecidas, entonces, las exigencias basicas a las que debe someterse la prision
provisional, procederemos a continuacion al analisis de dos situaciones normativas contempladas
tanto en el Codigo Procesal Penal Nacional como en el vigente en la provincia de Buenos Aires, en
cuanto autorizan al juez a imponer la prision preventiva no obstante el delito atribuido al imputado
sea susceptible, en caso de ser éste condenado, a una pena de ejecucion condicional; y otra por la
cual resulta obligatoria la prision preventiva con fundamento en la gravedad de la sancién penal del

hecho.
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CAPITULO 5

5.1 Distintas formas de recuperar la libertad

Luego de haber perdido, por circunstancias procesales, la libertad personal, antes de la
finalizacion del proceso, el ordenamiento procesal de la Provincia de Santa Fe prevee varias

maneras de recuperar la libertad.

Algunas se encuentran agrupadas dentro del Capitulo VIII del Titulo III, referido a la

“Libertad bajo promesa o caucionada”, otras las encontramos dispersas en el Codigo referido.

Entre las primeras se encuentra la cominmente llamada, por tradicion, excarcelacion, que
corresponde cuando el imputado encuadra en alguno de los supuestos del art. 337 sin que exista en

su contra comprobados algunos de los supuestos previstos en el art 338.

Dice la norma: “Salvo las limitaciones del articulo siguiente, el imputado contra quien
aparezca procedente o se haya dictado prision preventiva debera ser puesto en libertad bajo
caucion o promesa jurada:

1) Cuando el delito o los delitos que se le atribuyen estén reprimidos con pena privativa de libertad
cuyo maximo no exceda de seis arios.

2) Cuando, no obstante exceder dicho limite, sea probable el dictado de una condena condicional.”

O sea, que cuando objetivamente y con prescindencia de la situacion del encartado, el
delito que se le imputa no supere el monto previsto o en realidad, como regla general, cuando no
solo sea posible, sino aun probable, el dictado —si correspondiera- de una condena de prision de
ejecucion condicional. A fin de establecer el monto mencionado deberan aplicarse las reglas del

concurso en el caso de ser varios los delitos imputados.
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Si encuadra en dicha situacion aun debe superar el andlisis (que efectuard el magistrado
actuante) respecto de la no existencia de alguno de los supuestos previstos en el art. 338 del mismo

cuerpo legal, que citamos a continuacion:

“No se concederda la libertad bajo promesa o caucionada:

1) A los reincidentes, en los términos del Codigo Penal;

2) A los que por sus antecedentes, por carecer de residencia, por haber sido declarados
rebeldes o por su presunta peligrosidad, o por la calidad y monto de los perjuicios causados,
pudieran ser sospechados de que trataran de eludir la accion de la justicia o perturbar las
investigaciones,

3) A los que hubieran obtenido la libertad bajo promesa o caucionada en dos procesos

anteriores en tramite” .

Como vemos, en realidad la Ley, asi como dispone no aplicar prision preventiva a quien en
caso de ser condenado lo seria a una pena de ejecucion condicional, sin perder por lo tanto su
libertad, dispone no eximir de la prision preventiva quien presume, por las circunstancias
enunciadas arriba en el art 338, que en el caso de ser condenado, lo serd a una pena de prision

efectiva, no pudiendo aplicarse en su caso la condicionalidad de la misma.

Sacando estas situaciones objetivas, el art dispone en realidad la aplicacion de la prision
preventiva y la imposibilidad de eximirse de la misma cuando exista peligrosidad procesal en
destinatario de la definicion de dicha situacion. Asi hemos visto que la norma menciona en forma
expresa a los que pueden ser sospechados de que trataran de eludir la accion de la Justicia o

perturbar las investigaciones..

Debe remarcarse que la mencionada peligrosidad que obsta segin al normativa procesal
santafesina a la libertad durante el proceso es, como se dijo claramente, una peligrosidad procesal:
en otras palabras, que la norma estima que dejar al imputado en libertad correria serios peligros los

fines del proceso.
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No debe, por tanto, confundirse bajo ningiin punto de vista dicha peligrosidad procesal con
la supuesta peligrosidad personal que pudiera atribuirse o sospecharse al imputado, supuesto que, no
es ocioso mencionarlo, son absolutamente ajenos a nuestro régimen procesal y en ningun caso
pueden ser fundamento del rechazo de un pedido de libertad o de excepcion a la disposicion de la

prision preventiva.

Entre las formas de recuperar la libertad que se encuentran dispersas en el Codigo Procesal

Penal, encontramos:

a) cese de prision preventiva (art. 331)

b) libertad por el transcurso del tiempo (tltimo parrafo del art. 208),

c) libertad por falta de mérito (art. 308)

d) libertad por cumplimiento de la totalidad de la posible condena

e) libertad provisoria en caso de absolucion apelada por el Ministerio Fiscal.

f) Libertad por aplicacion de medidas sustitutivas (art. 346), motivo principal de este

trabajo.

a) Dice el art. 331: “Cuando hubiere elementos de juicio para concluir que en caso de
condena el procesado no sufrira privacion efectiva de la libertad superior a la que hubiere
cumplido preventivamente, a su pedido o de oficio y en cualquier momento del proceso, el Juez o
Tribunal ordenara por auto la cesacion del encarcelamiento y la inmediata libertad previa
constitucion de domicilio. La resolucion del Juez sera apelable, sin efecto suspensivo, por el Fiscal

’

v el imputado.”.

Como vemos, este articulo se acomoda a la nueva filosofia que con cierta
congruencia se ha ido construyendo dentro de la legislacion ritual penal de la provincia: no colocar a

una persona que no ha sido condenada, pese a estar dentro de un proceso penal, en peor situacion de
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la que estaria si en dicho proceso recayera una sentencia que aun siendo condenartoria, lo pondria en
situaciébn mas beneficiosa que antes de la misma. En otras palabras, nadie puede continuar —de
acuerdo a dicho articulo- en prisiébn preventiva previa, por tanto, a la sentencia definitiva, si
podemos establecer mediante la operaciéon matemadtica correspondiente, que ain en el caso de

resultar condenado recuperaria la libertad.

b) Este modo de recuperar la libertad no necesita del tradmite excarcelatorio, en este caso,
segin opinidon del Dr. Carbone, tampoco obstaria la aplicacion de las medidas restrictivas del art.

346 C.P.P.

c¢) La doctrina estd dividida en cuanto a la interpretacion, algunos dicen que se debe tomar
en cuenta el mérito de la persona sobre el fondo de la causa, tomandolo como una especie de
anticipo del dictado de la medida prevista por el art. 327 del C.P.P, que obviamente provocaria la
libertad, otros interpretan que se tendria que analizar el mérito o razones particulares de la persona
en cuestion para continuar detenido, en otras palabras, cual es la peligrosidad procesal del mismo

que motiva y obliga a mantener su detencion.

e) Se presenta otra causal provisoria en el caso de dictarse absolucion y el Ministerio
publico apela esta decision, cuando el imputado estaba detenido, se procede a su libertad, aunque la

causa no esté firme.

f) Obviamente la causa mas interesante de analizar es la contenida en el reformado art. 346,
objeto principal de andlisis de éste trabajo, para el cual vimos de necesaria explicacion, todos los

institutos nombrados anteriormente

Aunque de carécter absolutamente distinto a las situaciones que acabamos de enumerar,
pareceria contribuir a la claridad de la exposicion, la mencioén de la recuperacion definitiva de la
libertad, ya sea por haberse dictado auto de sobreseimiento firme o sentencia absolutoria, también

firme, a favor del imputado. Por supuesto que no podemos hacer distincion alguna entre los
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distintos fundamentos que pudiera utilizar el tribunal para dictar el sobreseimiento o la absolucion
referidas: lo cierto es que el proceso no ha logrado vencer el principio de inocencia que al quedar
ratificado judicialmente impone la inmediata recuperacion de la libertad del anteriormente acusado,

libertad de la que provisoriamente habia sido despojado durante el proceso.
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CAPITULO 6

6.1 Otras medidas de libertad con restricciones

Como ya dijéramos, entre las recomendaciones dadas por la O.N.U., se encuentra la
busqueda de procedimientos para la reduccion, en lo posible, de la detencion de personas que se

encontrasen en espera de juicio o sentencia.

Tal recomendacion, en el caso particular de nuestro ordenamiento juridico, cobra
fundamental importancia si tenemos en cuenta, que toda persona se presume inocente hasta tanto no
se la declare culpable mediante una sentencia fundada en la ley anterior al hecho que motiva el
proceso, como ya lo hemos expuesto cuando consideramos la relacion entre prision preventiva y

Garantias Constitucionales.

Por ello, la detencion o prision preventiva debiera ser la excepcion, y la libertad, la regla.
En otras palabras, como lo sostuviera la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, "la idea de justicia
impone que el derecho de la sociedad a defenderse contra el delito, sea conjugado con el del

e . . . 27
individuo sometido a proceso, en forma que ninguno de ellos sea sacrificado en aras del otro™".

Es decir, que la razon que nos lleva a buscar alternativas o reduccion del encarcelamiento
preventivo, tiene un fundamento constitucional, atn si fueran establecimientos modelo los

destinados a alojar procesados, cosa que no existe en ninglin lugar del pais.

Si a ello sumamos que estos lugares no son exactamente "modelos": que el hacinamiento y
la promiscuidad son alli comunes; que no existe supervision, asistencia psicologica, o demads
tratamiento educativo; y que el periodo de esta medida cautelar suele ser excesivamente prolongado,

tales establecimientos son verdaderas escuelas de criminalidad, donde los encarcelados son personas
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a quienes la Constitucion manda considerar inocentes pero que estan alli cumpliendo una "pena"

efectiva sin haber sido condenadas, y sin importar que pudieran ser inocentes.

En tal situacion, se encuentran actualmente las dos terceras partes (63 %) de las personas
encerradas en los establecimientos carcelarios nacionales del pais, por lo que las "recomendaciones"

de la O. N. U. debieran ser tomadas como ordenes para el cambio.

Tanto a nivel nacional, ejemplo es nuestro Codigo Procesal Penal, como en el derecho
comparado, se comienzan a proponer distintas alternativas al encierro preventivo, o, en su caso, a la

reduccidn o distinta modalidad del mismo.

Como ya sostuviéramos, hay determinados delitos por los cuales no resulta posible la
concesion de la libertad caucionada, por lo que el procesado debe cumplir la detencion y prision
preventiva, en un establecimiento afin. Tal negativa, se basa fundamentalmente en el hecho de que,
ante una eventual condena, la misma serd de efectivo cumplimiento, por lo que se presume que el

beneficiario se sustraera al accionar judicial.

Entre estas medidas encontramos el arresto domiciliario, esta modalidad de cumplir la
detencidn preventiva podria ser una suerte de paliativo para aquellos casos en que de recaer condena
la misma sera de efectivo cumplimiento, mas no en virtud de la gravedad del delito o peligrosidad

del delincuente, sino por una cuestion estrictamente legal.

El ejemplo tipico, en el caso de nuestra legislacion nacional, seria el de la persona que tiene
una condena anterior por un delito menor, a 30 dias de prision en suspenso, y dentro de los cuatro
aflos, comete el delito sancionado con prision, por lo que la eventual condena debera ser de efectivo

cumplimiento.
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Ante tal situacion, el arresto domiciliario, bajo el contralor de la comisaria policial con
jurisdiccion en su domicilio, podria ser el justo medio entre una detencion preventiva y la

excarcelacion actual, sujeta a ninguna vigilancia.

Otra de la medidas, con un minimo grado de implementacion en nuestro pais es la libertad

vigilada por monitoreo electrénico.

En algunas jurisdicciones del Canad4, como aproximadamente en 20 Estados de los
EE.UU., se estan utilizando mecanismos de monitoreo electronico sobre mas de 900 personas. el
sistema en si, consiste en la instalacién de un receptor en el hogar del reo, a quien se provee de un
transmisor que por lo general se le coloca en el tobillo o mufieca bajo la forma de una pulsera
irrompible, y equipado con un equipo de alarma para evitar intentos de manipuleo. El receptor graba
las sefiales emitidas por el transmisor, pero, si el reo se aleja més de cierta distancia de su casa, el

receptor alerta una computadora central que inmediatamente alerta al personal correccional.

Este sistema, puede también ser utilizado no so6lo para el confinamiento domiciliario, sino
que se pueden programar en el receptor distancias varias, permitiendo, por ejemplo, que una persona

se mantenga dentro de los limites de su comunidad.

Otra de las alternativas es el llamado “Trabajo en la comunidad”. En virtud de ello,
debieran instrumentarse trabajos que reporten un beneficio para la comunidad, trabajos éstos que,

por razones de seguridad, se cumplirian bajo la debida supervision.

Tales actividades, harian sobrellevar al encausado sus dias de encierro, serian una forma de
canalizar angustias y ansiedades propias de su situacion procesal de incertidumbre, a la vez que le

proporcionarian una oportunidad para aprender o ejercitar un oficio.
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De mas esta decir, que el ingreso a tales programas de trabajo, seria siempre por exclusiva
voluntad del solicitante, ya que al no estar alin condenado, debe ser presumido inocente y por ello,

no puede ser obligado a trabajar.

6.2 Medidas que importan la suspension del proceso

La "probation", es una medida, de gran apogeo en los EE.UU. e Inglaterra, la cual

comprenderia dos supuestos:

a) la suspension del procedimiento una vez conocida la acusacion fiscal (mediando un

pedido inferior a ciertos afios de prision);

b) la paralizacion de la causa luego del procesamiento y/o dictado de la prision preventiva,

en hipoétesis de delitos menores.

Sea como fuere, esta medida seria el correlato, antes de una sentencia, de la condena de

ejecucion condicional, alternativa ésta de la prision, de amplia difusion en nuestro medio®.

Asimismo, cabe decir que como ultimo recurso para lidiar con la prision preventiva,
numerosas legislaciones procesales han ideado mecanismos para evitar encierros prolongados,

previos a una condena.

Asi, la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 7.5), el art. 437 del Cod. de
Proced. Penal de la Provincia de Buenos Aires (libertad al cumplir dos afos de detencion,
cualquiera fuera el delito imputado), los arts. 379, 504 y 701 del Cod. de Proced. en Materia Penal

entre otros.

En sintesis, consideramos que las medidas analizadas podrian ser verdaderos instrumentos

de justicia en manos del juez, quien -ante casos particulares- no se veria obligado por la legislacion,
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a ordenar el encarcelamiento preventivo de un presunto inocente bajo determinados presupuestos,
cuando ¢l particularmente considera innecesario y nocivo tal encierro, pudiendo en consecuencia

aplicar una medida sustitutiva.
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CAPITULO 7

7.1 Las medidas alternativas en el ambito internacional

En este sentido, en la misma direccion que la legislacion local en diversas partes del
mundo, las Naciones Unidas han hecho eco de la necesidad de impulsar la aplicacion de medidas no
privativas de libertad para las personas, mientras transitan por un proceso penal, podemos ver que
ya desde el 6° Congreso de la O.N.U sobre "Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente",

se recomendo a los Estados miembros que examinaran sus legislaciones con miras a:

A) establecer los medios legales para poder aplicar medidas sustitutorias de la prision, que

puedan instrumentarse sin riesgo para la seguridad publica;

B) evaluar procedimientos cuya finalidad fuera la reduccion -en lo posible- de la detencion

de las personas que se encontraren a la espera del juicio o la sentencia.

Cinco afios mas tarde, con motivo del 7° Congreso, se aprobaron numerosas resoluciones
respecto a diversas medidas sustitutorias de la prision, cumpliendo asi -en parte- con las

recomendaciones sefialadas en el congreso anterior.

Afos mas tarde tuvo lugar el 8° Congreso sobre “Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente” en el cual también se puso especial énfasis respecto de la preocupante problematica en

torno a la pena privativa de la libertad y posibles sanciones alternativas o intermedias a la misma.

Creemos que uno de los factores decisivos en el €xito de estos objetivos, es sin duda la
existencia de una corriente favorable de opinion en la sociedad, sobre las ventajas que los medios
sustitutivos a la prisiéon conllevan, pero esto se hace cada vez mas dificil ya que continuamente

aumentan los indices de delincuencia y la sociedad estd mas interesada, influida por los medios de
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comunicacion o los sectores politicos interesados, en dejar a los supuestos delincuentes dentro de

las prisiones.

También encontramos en Cuba un ejemplo de medidas cautelares no privativas de libertad,
en su Ley de Procedimiento Penal (Ley n® 5 de 13 de agosto de 1977), donde las enumera, estas

son:

a) fianza en efectivo;

b) fianza moral por la empresa o entidad donde trabaje el acusado o el sindicato u otra

organizacion social o de masas a que pertenezca;

c) reclusién domiciliaria;

d) obligacion, contraida en acta, de presentarse periddicamente ante la autoridad que se

sefiale.

Segln esta Ley, es una facultad exclusiva del fiscal, no sujeta a la aprobacion ni

revision del tribunal correspondiente, la imposicion de la medida cautelar de prision provisional.

Para el cumplimiento de esta funcion de imponer la medida cautelar de prision
provisional, el fiscal general de esa Republica ha dictado instrucciones, las que pasamos a resumir y
las cuales nos servirdn como ejemplo a seguir cuando analicemos en el caso concreto la posibilidad

de utilizar la sustitucion bajo estudio:

En la Instrucciéon n® 1-95 del Fiscal General se establece: “Reducir al minimo
indispensable la imposicion de la prision provisional mediante su andlisis individualizado,

adoptando otras medidas cautelares alternativas de existir los requisitos reales”.

En la Instruccion n° 1 de 1996 del Fiscal General de la Republica, se establecido como

“«“

objetivo para ese afio, en relacion con la prision provisional, lo siguiente: “Mantener la aplicacion
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racional de las medidas cautelares de prision provisional, reservandola para los casos en que no

sea posible emplear alguna otra”.

Indicaciones mas precisas aparecen en la Instruccion n® 11-94. En su seccion VI,

“De la imposicion y modificacion de medidas cautelares”, se dispone en el apartado 3 lo que sigue:

“Para decidir si procede la imposicion de la medida cautelar de prision provisional o
alguna otra, el Fiscal realizara un minucioso estudio de las actuaciones practicadas hasta el
momento comprobando en primer lugar que en estas se evidencien suficientemente la existencia de un
hecho delictivo con sancion prevista superior a un anio de privacion de libertad o de multa superior a
trescientas cuotas, valorando ademas la peligrosidad del hecho, su trascendencia y repercusion
social, asi como la personalidad del acusado. En este tramite es conveniente que el Fiscal se
entreviste con el acusado a los efectos de valorar directamente sus caracteristicas, actitud asumida
ante el hecho cometido, sus motivaciones y otros elementos que permitan en conjunto un analisis

certero y verdaderamente individualizado del caso ™.

En otros apartados de la misma seccion, y en consonancia con los mismos objetivos

de las demas, se establecen otras indicaciones de importancia:

“El Fiscal durante el control de la fase preparatoria, si aprecia que las condiciones que
dieron lugar a la Medida Cautelar de prision provisional han variado, dispondra de inmediato su
modificacion por otras de las contempladas en la ley, excepto en los hechos de maxima peligrosidad
en que los acusados hayan evidenciado el proposito de evadir la accion de la justicia, y no posean
domicilio reconocido y no existan garantias suficientes de su presentacion ante las autoridades en la
oportunidad que se requiera. Igual valoracion debera hacerse al evacuar el tramite de conclusiones

provisionales.

Entre estos casos hay que tomar en cuenta también los acusados, a los cuales se les

impone esta medida cautelar, debido a indicios que en los primeros momentos de la investigacion
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pueden resultar suficientes para asegurarlos, pero los mismos no se aplican ni comprueban en
grado suficiente en el decursar de las investigaciones, caso en el que, no obstante no haber variado
los motivos que dieron lugar a la imposicion de esta medida, no se justifica suficientemente su

mantenimiento”.

Como podemos ver, tanto a nivel de Naciones Unidas como en diversos paises, la
tendencia en la materia de prision preventiva es lograr imponer un sistema donde la privacion de la

libertad de una persona, sin condena, sea la ultima medida a tomar.

Para ello se han estado proponiendo las medidas que hemos analizado, esperando que la sociedad
entre en razoén sobre de las virtudes de la real y efectiva aplicacion de los Principios de Inocencia y
de Estado de Libertad, que en la practica cotidiana de los ordenamientos procesales criminales
pareciera no querer imponerse debido a la presion social y a la inoperancia de los gobernantes a la
hora de invertir a largo plazo sobre la situacion social y educativa de base, raiz de la mayoria de los

consiguientes problemas que aquejan a la sociedad en su conjunto.

7.2 Avance en la Normativa provincial

No debemos olvidar los avances producidos en la propia normativa provincial de nuestro
pais, en cuya ley, jurisprudencia y doctrina encontraremos ricas fuentes de informacion para

contribuir al mejoramiento propuesto.

Al respecto, la mas reciente norma, quizés, en el orden del tema estudiado, es la Ley
13.449 de procedimiento Penal de la Provincia de Buenos Aires, que por su importancia

transcribimos en forma integra:

Art. 1.— Modificanse los arts. 144 ; 148; 156, 157; 159 ; 169; 171 de la ley 11922 y sus

modificatorias los que quedaran redactados de la siguiente manera:
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Art. 144.- Alcance. El imputado permanecerd en libertad durante la sustanciacion del

proceso penal, siempre que no se den los supuestos previstos en la ley para decidir lo contrario.

La libertad personal y los demas derechos y garantias reconocidos a toda persona por la
Constitucion de la provincia solo podran ser restringidos cuando fuere absolutamente
indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del procedimiento y la

aplicacion de la ley.

Art. 148.- Peligro de fuga y de entorpecimiento. Para merituar acerca de los peligros de
fuga y entorpecimiento podrd tenerse en cuenta la objetiva y provisional valoracion de las
caracteristicas del hecho, las condiciones personales del imputado, la posibilidad de la declaracion
de reincidencia por delitos dolosos, si hubiere gozado de excarcelaciones anteriores, que hicieren
presumir fundadamente que el mismo intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer las

investigaciones.

Para merituar sobre el peligro de fuga se tendran en cuenta especialmente las siguientes

circunstancias:

1. Arraigo en el pais, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la
familia y de sus negocios o trabajo, y las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto.
En este sentido, la inexactitud en el domicilio brindado por el imputado podra configurar un

indicio de fuga;
2. La pena que se espera como resultado del procedimiento;

3. La importancia del danio resarcible y la actitud que el imputado adopte

voluntariamente, frente a él y a su victima eventual;

4. El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro procedimiento

anterior, en la medida en que indique su voluntad de someterse o no a la persecucion penal.

Para merituar acerca del peligro de entorpecimiento en la averiguacion de la verdad, se

tendra en cuenta la grave sospecha de que el imputado:
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1. Destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba,

2. Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de

manera desleal o reticente,
3. Inducira a otros a realizar tales comportamientos.

Art. 156.- Aprehension por un particular. En los casos previstos en los incs. 1) y 2) del art.
153 , los particulares estan facultados para efectuar la aprehension, debiendo entregar

inmediatamente la persona a la autoridad judicial o policial.

Art. 157.- 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 declaracion al imputado, en los términos del art. 308, o se hubiera

negado a prestarla.

3. Que aparezcan elementos de conviccion 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 art. 171 para denegar la

excarcelacion.

Art. 159.- Alternativas a la prision 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
impondra 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, o a una zona o region, como asi las condiciones que se hubieran estimado necesarias, las
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que se le deberan notificar debidamente, como asi también que su incumplimiento hara cesar la

alternativa.

Art. 169.- Procedencia. Podra ser excarcelado por algunas de las cauciones previstas en

este capitulo, todo detenido cuando:

1. El delito que se impute tenga prevista una pena cuyo maximo no supere los ocho (8)

anos de prision o reclusion.

2. En el caso de concurso real, ninguno de los delitos imputados tenga prevista una pena

superior de los ocho (8) arios de prision o reclusion.

3. El maximo de la pena fuera mayor a ocho (8) aiios, pero de las circunstancias del o los
hechos y de las caracteristicas y antecedentes personales del procesado resultare probable que

pueda aplicarsele condena de ejecucion condicional.
4. Hubiere sido sobreseido por resolucion no firme.

5. Hubiere agotado en detencion o prision preventiva que segun el Codigo Penal fuere
computable para el cumplimiento de la pena, el maximo de la pena prevista para el delito
tipificado, conforme la calificacion del requerimiento de citacion a juicio del art. 334 de este

codigo.

6. Segun la calificacion sustentada en el requerimiento de citacion a juicio, estuviere en

condiciones de obtener en caso de condena, la libertad condicional.

7. Segun la calificacion sustentada en el requerimiento de citacion a juicio que a primera

vista resulte adecuado, pueda corresponder condena de ejecucion condicional.

8. La sentencia no firme sea absolutoria o imponga condena de ejecucion condicional.

9. Hubiere agotado en prision preventiva la condena impuesta por sentencia no firme.

10. La sentencia no firme imponga pena que permita la obtencion de la libertad

condicional y concurrieran las demas condiciones necesarias para acordarla.
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11. El juez o tribunal considerase que la prision preventiva excede el plazo razonable a
que se refiere el art. 7 inc. 5) de la Convencion Americana de Derechos Humanos en los términos
de su vigencia, teniendo en cuenta la gravedad del delito, la pena probable y la complejidad del

proceso.

En el acto de prestar la caucion que correspondiere, el imputado debera asumir las

obligaciones que se le impusieron aludidas en los arts. 179 y 180 de este codigo.

El auto que dispuso la libertad sera revocado, cuando el imputado no cumpla con las
reglas que se le impusieron, surja evidencia de que trata de eludir la accion de la justicia o no

compareciere al llamado judicial sin causa justificada.

Art. 171.- Denegatoria. En ningun caso se concederd la excarcelacion cuando hubiere
indicios vehementes de que el imputado tratara de eludir la accion de la justicia o entorpecer la
investigacion. La eventual existencia de estos peligros procesales podra inferirse de las

circunstancias previstas en el art. 148 .

Art. 2.— (Texto segun ley 13480, art. 1) Incorporase a la ley 11922 , Libro 1
“Disposiciones generales”; Titulo IV “Medidas de Coercion”, Capitulo IV “Incidencias”, el

siguiente articulo:

Art. 168 bis.- Audiencia Preliminar. Antes de resolver el dictado de la prision preventiva,
su morigeracion, la imposicion de alternativas a ésta, la internacion provisional del imputado, o la
caducidad o cese de cualquiera de ellas, a pedido de parte interesada o por propia decision, el Juez
de Garantias fijara audiencia, debiendo notificarse la misma con cuarenta y ocho horas de
anticipacion. La audiencia sera oral y publica y en la misma seran oidos el fiscal, el particular
damnificado si lo hubiere, la defensa, y el imputado si se hallare presente, en ese orden, durante un
tiempo mdximo de quince minutos. Las intervenciones deberan dirigirse a fundamentar la

procedencia o improcedencia de la medida a dictarse.

Transcurridos ocho (8) meses de la realizacion de la audiencia sin que se hubiere
celebrado el debate, el imputado o su defensor podran solicitar ante el organo a cuya disposicion

se encuentre, la celebracion de una nueva audiencia a los mismos fines que la anterior.
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Cuando este organo fuere Colegiado, la audiencia podra ser atendida y la resolucion

dictada, por uno de sus integrantes.

Podra reiterarse la solicitud, a los mismos fines y efectos, cada ocho (8) meses.

Esta reforma, seglin el analisis del Dr. Francisco Pont Vergés, parece resultar positiva, por
hacer un poco mas armonico el régimen coercitivo del cddigo en general. Los cambios, si bien han
sido presentados por la prensa y los legisladores como ‘“dramaticos”, no introducen grandes

variaciones al sistema vigente.

Parece pues, continlia su andlisis, solamente una sefial de la “nueva politica criminal”, a

partir de la situacion carcelaria duramente criticada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Si algin punto se pudiera destacar, estaria dado en un sinceramiento en cuanto a que el
objeto de toda medida de coercion es instrumental y por ende debe atender a objetivos, que solo
pueden ser peligros procesales. Y éstos deben ser demostrados, aunque mas no sea por presunciones

que también deben tener su sustento factico, pero que admiten prueba en contrario.

La reforma pone fin, por su parte a la restriccion de libertad excesiva en un nimero menor de casos,
pero cuya situacion debia atenderse en forma urgente. So6lo resta esperar lo que depara la practica
cotidiana y en tal sentido cabe formular votos en pos de que los jueces hagan una aplicacion

responsable (como se supone que siempre debieron hacerlo) de estas herramientas.
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CAPITULO 8

8.1 E1 Art. 346 del C.P.P.S.F.

“«

El anterior art. 346 se referia a restricciones preventivas que se podian imponer “al
procesado que estuviese o quedase en libertad, el Juez podrd imponerle que no se ausente de la
ciudad o poblacion en que resida o que no concurra a determinado sitio o que se presente a la
autoridad los dias que fije. Si el delito que se le atribuye esta reprimido con inhabilitacion especial,
podra disponer preventivamente, por razones de seguridad propia o de terceros, que se abstenga de

la actividad respectiva’.

Con la reforma se ha dejado sin efecto la inhabilitacion especial que prevee la redaccion
actual, pensamos que esto ultimo ha sido una gran mejora en el criterio del legislador, pues
constituia una condena anticipatoria de mucha gravedad, generalmente se trataba de una prohibicion
referida a la actividad o profesion del imputado, cercenando la chance de continuar ejerciendo dicha
profesion, causando un perjuicio de inmensa magnitud en la orbita econdmica, familiar y social del

individuo.

Ademas de estar en profunda contradiccion con garantias constitucionales de profunda
importancia, como la defensa en juicio, la igualdad ante la ley y la presuncion de inocencia,

columnas rectoras del debido proceso sustantivo.

Otros autores, como el Dr. Carbone, entienden que la norma se compadecia con el actual
art. 310 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion, en cuanto le es aplicable al hecho alguna
inhabilitacion especial, se podrd imponer también que se abstenga de esa actividad, 1o que es
criticado por parte de la doctrina en torno a su constitucionalidad, como ya hemos mencionado, por

presentar un anticipo de pena todavia no impuesta.
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Con la reforma se busca seguir en el camino de lograr que la libertad durante el proceso
penal sea un verdadero principio, solamente pudiendo ser alterado por circunstancias debidamente
probadas, del orden objetivo, pero principalmente del orden subjetivo, poniendo énfasis en la
persona del imputado, sus antecedentes, tanto penales como dentro del conjunto social, su familia,

el ambito donde se desenvuelve, etc.

8.2 El nuevo Art. 346 del C.P.P.S.F.

El nuevo articulo 346 ha quedado de la siguiente forma “Siempre que el peligro de fuga o
el entorpecimiento probatorio se evite con otra medida menos gravosa para el imputado contra el
que resulte aplicable o se haya aplicado la prision preventiva, ésta podra sustituirse por las

siguientes restricciones:

1) La obligacion de someterse al cuidado de una persona o institucion que se comprometa

formalmente ante la autoridad y suministre informes periodicos.
2) La obligacion de presentarse periodicamente ante la autoridad los dias que se fije.

3) La prohibicion de salir de un ambito territorial determinado, de concurir a

determinados lugares, o de comunicarse con ciertas personas.

La sustitucion debera disponerse por auto fundado y, si fuera el caso, en el mismo acto de

imponer la prision preventiva.

También podran ser impuestas las restricciones al imputado que no esté sometido a
prision preventiva, y como condicion de su libertad, aun desde el momento en que hubiere prestado

declaracion indagatoria”.

La determinacion ha lograr dicho proposito, por parte de la doctrina especializada, tanto
nacional como internacional, se ha visto grandemente impulsado con la inclusiéon del mencionado
art. 346 del C.P.P.S.F. donde las pautas para mantener al imputado bajo prisién durante el proceso,

mencionadas en el primer parrafo del mismo, determinan que solo puede ser mantenido el imputado
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cuando se dieren las circunstancias negativas expuestas y esto quedara a consideracion del Juzgador,

previo pedido del imputado o su abogado defensor.

Ya lo ha mencionado el prestigioso jurista Julio De Olazabal, Vocal de la Camara de
Apelacion en lo Penal de la Ciudad de Santa Fe en la finalizacion del 1° Encuentro Regional Inter-
institucional sobre Privacion de la Libertad y Derechos Humanos, realizada en la Casa del Foro de

Rosario, en fecha 2 de julio de 2005:

“Si la Constitucion dice que somos inocentes hasta que haya una condena, obviamente
que hasta que yo no haya sido condenado soy inocente y tengo que ser tratado como inocente.
Obviamente que permanezco en libertad porque si no estoy condenado. Démosle todas las
denominaciones juridicas que nosotros le damos a la situacion, vayamos a la situacion de un sujeto
que estd en proceso, se pregunta, voy en cana o no voy en cana? Asi de sencilla es la cuestion. Que
a uno le digan “a titulo de cautela”, “a titulo de cumplimiento o no”, “es una pena” —y esto es un
poco como los positivistas que dijeron que no digamos una pena sino que aplicamos una sancion,

pero las cosas siguieron exactamente igual-.

Esto es bien claro, si en nuestra Constitucion, si en los tratados y en los planteos
constitucionales esto es absolutamente claro, que esta ocurriendo que en la realidad economica los
codigos procesales, la ley comun, no se han alineado absolutamente, totalmente, a las normas que
surgen de los tratados internacionales, pero todos, cual mas, cual menos, se han visto obligados a
establecer ciertas normas que traten de salvar la constitucionalidad, que traten de salvar la validez
del sistema frente a eventuales instancias internacionales. Hoy sabemos como le toco a la provincia
de Mendoza. Santa Fe ha intentado legislativamente superar este tema con la reforma de la Ley N°

12.162, que establecio un articulo 346° para tratar de salvar el sistema.

Asi también qued6 demostrado el intento de reformular la legislacion en las conclusiones
de la Comisiéon A de dicho encuentro, referente al Régimen de Restriccion a la Libertad en el

Sistema Penal:
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“En primer lugar, propender a una reforma integral del actual Codigo de Procedimientos
en materia penal que rige en nuestra provincia, pasando del sistema inquisitivo que lo informa a
uno acusatorio que respete los principios de oralidad, inmediatez, publicidad, y en el que prime el
tripode procesal constituido por acusacion y defensa en un pie de igualdad, actuando el juez como
un tercero imparcial que resuelve. No obstante, se coincidio en que la reforma por si sola no va a
solucionar el problema de la criminalidad, en tanto se mantengan las profundas diferencias
sociales que recaen como consecuencia de los altos niveles de exclusion social. Es necesario en
este sentido, positivizar los principios de la Constitucion Nacional en normas de procedimiento
penal, incluyendo obviamente los tratados internacionales de DDHH incorporados desde la
reforma de 1.994; teniendo en cuenta la interdependencia e indivisibilidad de los DDHH,

fundamentalmente los derechos civiles y politicos y los economicos, sociales y culturales.

También debera solicitarse la colaboracion de especialistas en ciencias economicas a
efectos que estimen las partidas presupuestarias necesarias, para producir la adecuacion de la

estructura del poder judicial a los nuevos requerimientos que la reforma procesal demande.

Resulta imprescindible incorporar a la victima en el proceso penal, otorgdndole la
legitimacion necesaria a efectos de que pueda participar activamente en aquél, mediante su
constitucion en parte, no quedando asi el ejercicio del derecho de accion exclusivamente en cabeza

del Ministerio Publico.

En relacion a la prision preventiva se coincidio en que su utilizacion debe estar sujeta a la
regla de la excepcionalidad, circunscribiendo su aplicacion a aquellos supuestos en que sea
estrictamente necesaria para garantizar que el imputado no pueda sustraerse a la accion de la
Jjusticia, a partir de la plena vigencia del concepto de presuncion de inocencia que informa nuestro
régimen constitucional y aun en los casos de imposicion de la misma, considerar la posibilidad de

la atenuacion en su forma de cumplimiento.

También se propiciara la utilizacion de mecanismos alternativos a la privacion de la

libertad, a través de la convocatoria de todos los actores vinculados con la problemadtica,
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analizando todas las posibilidades, a efectos de incorporar aquellos acordes a la normativa vigente

en materia de DDHH .
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CAPITULO 9

9.1 Analisis Jurisprudencial del Articulo 346 del C.P.P.S.F.

En este capitulo nos proponemos dar una vision especifica sobre el articulo bajo estudio
realizada por los Tribunales Provinciales de Santa Fe, en sus diversas esferas, tanto aceptando como

rechazando la aplicacion de las medidas del articulo mencionado.

Un ejemplo claro de la decision de los jueces, al analizar un pedido de sustitucion de
prision preventiva por las restricciones del instituto bajo estudio, lo vemos en un fallo de la Camara
de Apelacion en lo Penal, Sala II de Rosario, cuando menciona las caracteristicas del imputado, del
hecho bajo investigacion, las caracteristicas de los peligros procesales del caso concreto y del
compromiso asumido tanto por el mismo como por sus progenitores, pensamos que vale la pena
transcribir el fallo en extenso, con la intencion de mostrar la buena doctrina y como se debera

analizar el caso en concreto:

“Si bien el recurrente mantuvo el recurso en lo referido a la solicitud de revocacion del
auto denegatorio de la excarcelacion, no obstante en la Alzada introdujo la peticion subsidiaria de
que se aplique en la especie la sustitucion de la prevision preventiva por las medidas restrictivas

previstas en el art. 346 del C.P.P., segun la reforma efectuada por la ley 12162.

A tenor del principio iuria cura novis y ante la posibilidad oficiosa de seleccionar el nuevo
instituto como el mas adecuado a las circunstancias del caso, anticipamos que habra de definirse

por esta via de coercion mas benigna el recurso intentado por la defensa.

Que como bien lo ha senialado la Sala 1V de la Camara de Apelacion en lo Penal de la
ciudad de Santa Fe la nueva redaccion del art. 346 viene a conferir plena operatividad al art. 306
del mismo ordenamiento procesal, al dar instrumentalidad al principio de que la libertad personal

solo podra ser restringida en los limites absolutamente indispensables para asegurar el
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descubrimiento de la verdad y la actuacion de la pretension punitiva, prescribiendo asimismo que
el medio de coercion se ejecutara de modo que perjudique lo menos posible a la persona del

afectado.

Que para la procedencia de la sustitucion de la prision preventiva introducida por el art.
346 resulta adecuado analizar si en el caso concreto basta con algunas de las alternativas
previstas para reemplazar el encarcelamiento anticipado del sujeto sometido a la persecucion
penal a los fines de neutralizar el peligro de entorpecimiento de la investigacion o el riesgo de la

fuga del acusado.

Que en ese sentido cabe destacar que C. carece de antecedentes condenatorios, que las
dos causas anteriores sobrellevan varios arios y cuentan con un pedido de condena de seis meses de
ejecucion condicional y que el fumus bonis iuris de la causa actual -aun no resuella pese a
sobrellevar el imputado mas de tres meses de privacion de la libertad- deriva del robo cometido a
los pasajeros en un omnibus colmado de simpatizantes de un club de futbol que se dirigian a la
cancha; sin que exista incriminacion concreta de algun afectado, ni secuestro alguno que

comprometa directamente la situacion de C.

Que el progenitor del imputado cuenta con un quiosco de venta de diarios y revistas y
ubicado en la interseccion de calles E. y Z., comprometiéndose a colocar a trabajar a su hijo con él
durante toda la jornada, garantizando su cuidado y supervision asi como a informar

periodicamente a esta Camara cualquier novedad en el desarrollo de la obligacion que asume.

Que, en consecuencia, a tenor de la excelente impresion suscitada en la audiencia de
conocimiento de visu y las informaciones ambientales del grupo familiar, y habida cuenta de la
posibilidad de una futura condena de ejecucion condicional conforme a las reglas del concurso de
delitos, la Sala estima suficiente para aventar el peligro de fuga la restriccion preventiva acuniada

por el art. 346 inc. 1° del C.P.P.

72



Por lo expuesto, se dispone la sustitucion de la prision preventiva por la restriccion del
art. 346, inc. 1°del C.P.P. (art. 18 de la C.N., art. 306 del C.P.P., todo en concordancia con el art.

7.5 de la Convencion Americana y 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.

En un fallo de la Sala II de Camara de Apelacion de Rosario podemos apreciar la correcta
aplicacion del articulo bajo estudio, nos da valiosas pautas para analizar y resuelve, en el caso
concreto, no solo la sustitucion de la prision preventiva por las medidas referidas en el art. 346 sino
ademas la prision domiciliaria para el imputado en cuestion, lo trascribimos por su valiosa

informacion: Rosario, agosto 7 de 2006. Considerando:

Esta sala, por auto n. 234 de fecha 31 de julio del corriente, confirmo la denegatoria de la
sustitucion solicitada con fundamento en la escasa confiabilidad brindada por los familiares que se
comprometian a la custodia y tutela del beneficiario del pedido y la falta de ofrecimiento expreso
de la organizacion, la coordinadora de Trabajo Carcelario o de APRISI. para responsabilizarse en
la medida adecuada para garantizar la futura comparecencia del acusado y practicar el

seguimiento pertinente de Farias.

En el dia de la fecha, a tenor de la presentacion enunciada al inicio de la presente, se
comprueba documentalmente que el ofrecimiento garantizador de marras existia, pero no fue
agregado por el tribunal de grado o por el defensor, por lo que la peticion integral no pudo ser

considerada por el Juzg. de 1°instancia ni por la resolucion de esta Camara.

La irregularidad invocada privo a la decision jurisdiccional tener en cuenta el
compromiso ofertado por dos instituciones especificas cuya seriedad y responsabilidad en materia
de ejecucion de penas no puede ser desconocida, y que en la incidencia concreta atentan el margen
de la peligrosidad procesal diagnosticada en la reciente denegatoria. Se impone en consecuencia la

revocacion de lo decidido con sustento en las siguientes consideraciones:
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L-. Segun la CN. (art. 18) y de acuerdo a las Convenciones Internacionales de Derechos
Humanos (art. 9 y 11.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 7 y 8.2 Pacto de San
José de Costa Rica, 9.1y 14.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) ningun acusado
puede ser penado sin juicio previo, ni detenido arbitrariamente, debiéndoselo presumir inocente

hasta que no se dicte una sentencia de condena demostrativa de su culpabilidad.

En consecuencia resulta indiscutido que, ordinariamente, segun la ley y el derecho
(nacional e internacional), el imputado debe permanecer en libertad durante la sustanciacion del

proceso. (la negrita me pertenece)

11.- A partir de esta premisa, la doctrina internacional asume dos posiciones opuestas: 1)
para unos, como Luigi Ferrajoli ("Derecho y Razon", p. 555) y otros (por ejemplo, en la doctrina
nacional Gustavo Vitale en varios y enjundiosos trabajos sobre el tema), la prision preventiva
anterior a la sentencia condenatoria es siempre ilegitima, producto de una inconfesada concepcion
inquisitiva que quiere al imputado en situacion de inferioridad respecto de la acusacion, y por ello

propician un proceso sin encarcelamiento anticipado;

Il) la doctrina mayoritaria, en cambio, tolera la prision preventiva como recurso
excepcional, provisorio, de ultima ratio y de rigurosa interpretacion restrictiva, cuando sea
absolutamente necesaria para asegurar los fines esenciales del proceso (art. 7 CPP. Santa Fe y 2
CPPN.). Esta corriente solo justifica el encarcelamiento previo a la sentencia de condena cuando
se demuestre el peligro de que el imputado vaya a entorpecer la investigacion o de que se fugara

impidiendo la realizacion del juicio ulterior.

II1.- Como colofon de lo expuesto puede advertirse, en la practica, el abuso en la
aplicacion de la prision preventiva, la cual solo procederia en cardcter de medida cautelar, cuando
la ley procesal expresamente la autoriza como remedio de extrema necesidad y no sean aplicables
otras medidas restrictivas de la libertad menos rigurosas susceptibles de neutralizar el peligro de

entorpecimiento de la investigacion de la fuga del imputado.
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De esa manera las reglas procesales que contienen supuestos de procedencia de la
excarcelacion u obstaculos para concederla, no pasan de ser presunciones iuris tantum, eludibles
por prueba en contrario en concordancia con el estandar esencial del principio de presuncion de
inocencia (asi C. Nac. Casacion Penal, sala 3 in re "Machieraldo, Ana M.", LL, del 28/2/2005, p.
5, C. Penal Rosario, sala 2¢ auto del 15/6/2004, en "Zeus" de 19/7/2004, p. 8). Bien ha sefialado la
CIDH. en su informe del 11/3/1997 que "si los magistrados que entienden en la causa no tienen
posibilidad de demostrar que existe suficiente evidencia de una eventual intencion de fuga u

ocultamiento del acusado su prision preventiva se vuelve injustificada”.

1V.- En ese aspecto el Codigo Procesal Penal de Santa Fe , cuenta con una sistematica que
permite ponderar adecuadamente, en cada caso concreto, el clearing de valores entre el principio
de afianzar la justicia y tutelar el bien en lo concerniente al aseguramiento de los fines del proceso,
con el principio de proteger la dignidad humana y la presuncion de inocencia durante el tramite de

la persecucion penal.

Asi en el art. 306 consagra un principio: "la libertad personal solo podra ser restringida,
de acuerdo a las disposiciones de este codigo, en los limites absolutamente indispensables para
asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la pretension punitiva". Mas adelante, el
art. 346 reglamenta: "siempre que el peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio se evite con
otra medida menos gravosa para el imputado contra el que resulte aplicable o se haya aplicado la
prision preventiva" ésta podra sustituirse por alguna de las tres restricciones alli enumeradas
(someterse al cuidado de una persona o institucion que se comprometa a controlarlo, presentarse
periodicamente ante una autoridad, obligarse a no salir de un ambito espacial o no concurrir a
determinados lugares o no comunicarse con ciertas personas). Por ultimo, el art. 330 autoriza
cumplir la prision preventiva, en ciertos casos, en su domicilio, en un hospital o sanatorio y, en
otros casos, internado en una institucion terapéutica o educadora apta para el tratamiento o

personalizacion del imputado que consintiera expresamente la medida.

V.- Ahora bien, si el tribunal esta facultado (y, aun, obligado) a sustituir la prision

preventiva por otra medida menos gravosa para el imputado cuando ella fuere idonea para evitar
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el peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio (art. 346 CPP. Santa Fe), nada impide a ese
tribunal que, en lugar de reemplazar lisa y llanamente el encarcelamiento por las alternativas
enunciadas, opte por agregar una exigencia mds a la restriccion preventiva seleccionada
disponiendo conjuntamente la prision domiciliaria o la internacion terapéutica o educadora
prevista en el art. 330 del mismo ordenamiento, siempre que mediare consentimiento del imputado
v en la medida que se estime adecuado para el aseguramiento perseguido. El aditamento, en cuanto
implica mayor supervision sobre el beneficiario, concilia con el principio de afianzar la justicia y
asegurar los fines del proceso, pero también privilegia el principio de la dignidad humana y el
derecho a la readaptacion social en tanto permite computar en su momento como pena la duracion

de la medida cautelar dispuesta mientras tramita el proceso.

VI- Como consecuencia de lo expuesto, la solvencia institucional del ofrecimiento
garantizador en la situacion concreta de Farias -quien por su parte en la actualidad releva un
cambio apreciable en su perfil criminologico a tenor de las informaciones recogidas por este
tribunal- brindan soporte adecuado al otorgamiento de una coercion mas benigna conforme a las
normas de derecho precedentemente citadas, y el eventual riesgo de elusion a la justicia resulta
neutralizado en la especie con los compromisos asumidos por las personas y las instituciones
ofrecidas como garantes y supervisoras del comportamiento del acusado, quienes suministraran los
periodicos informes que se les requieran a los efectos de prevenir cualquier transgresion al

régimen otorgado.

Por lo expuesto, la C. Penal Rosario, sala 2° resuelve:

Disponer la prision domiciliaria de Alejandro C. Farias con el régimen liberal a
determinar bajo la supervision y tutela del Sr. Eduardo Loza, de las Instituciones APRISI. y
coordinadora Trabajo Carcelario (CTC.) y el control del Sr. jefe de la comisaria n. 19 a quien se le

oficiara al respecto.

Protocolicese, saquese copia, notifiquese y hagase saber.- Ramon T. Rios.- Juvencio L.

Mestres. (Sec.: Fernandez).
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En otro caso, la misma Sala, concede la sustitucion de la prision preventiva del imputado,
realizando un analisis de las circunstancias personales del interesado, y de igual manera que el
anterior fallo trascripto, con el agregado de una restriccion mas al imputado, esta es la prision

domiciliaria:

“...Ahora bien, si el tribunal esta facultado (v, aun, obligado) a sustituir la prision
preventiva por otra medida menos gravosa para el imputado cuando ella fuere idonea para evitar
el peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio (art. 346 del CPP. Santa Fe), nada impide a ese
tribunal que, en lugar de reemplazar lisa y llanamente el encarcelamiento por las alternativas
enunciadas, opte por agregar una exigencia mds a la restriccion preventiva seleccionada
disponiendo conjuntamente la prision domiciliaria o la internacion terapéutica o educadora
prevista en el art. 330 del mismo ordenamiento, siempre que mediare consentimiento del imputado
v en la medida que se estime adecuado para el aseguramiento perseguido. El aditamento, en cuanto
implica mayor supervision sobre el beneficiario, concilia con el principio de afianzar la justicia y
asegurar los fines del proceso, pero también privilegia el principio de la dignidad humana y el
derecho a la readaptacion social en tanto permite computar en su momento como pena la duracion

de la medida cautelar dispuesta mientras tramita el proceso.

6.- En el presente caso Juan C. R. Ferreyra, procesado por el delito de robo calificado por
el uso de armas se encuentra privado de su libertad desde el mes de diciembre de 2004, nacio en el
ano 1983 y no registra antecedente penal alguno. La supuesta participacion en el hecho originario
de esta causa rompe con una biografia al margen de toda conducta antisocial en una familia con

excelente informe ambiental, oportunamente recabado.

El tiempo de prision preventiva sobrellevado por Ferreyra y la circunstancia de haberse
agotado la instruccion y elevada la causa a juicio, descarta la existencia del peligro probatorio o

entorpecimiento de la investigacion.

En lo referido al riesgo de fuga, la pena en expectativa y el lapso de encarcelamiento

anticipado, a computar a tenor del art. 24 del CPen., relativizan el eventual intento de sustraerse a
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la accion de la justicia; maxime si el acusado resulta beneficiario de la atenuacion coercitiva que

en esta incidencia se decide.

Se ha verificado la antigua residencia del imputado y su grupo familiar en el domicilio

declarado.

El favorable conocimiento de visu de los padres de Ferreyra y del titular del comercio que
se comprometiera tanto a su guarda y cuidado como a darle trabajo estable en la empresa (fs. 9); y
la actitud voluntaria exteriorizada por el imputado ante el tribunal de reconocer sus
responsabilidades y expresar su arrepentimiento por lo acontecido, brindan soporte adecuado al

otorgamiento de una coercion mas benigna.

7.- En sintesis, el eventual riesgo de elusion a la justicia en este caso resulta neutralizable
mediante la obligacion que asumira el imputado de someterse al cuidado de sus progenitores y del
titular del frigorifico Ronan H. Manzano, a quienes esta sala requerira periodicos informes

haciéndoles saber que deberan comunicar al tribunal cualquier transgresion al régimen resuelto.

Asimismo y para el mejor aseguramiento perseguido se dispone la prision preventiva
domiciliaria de Ferreyra con salidas transitorias laborales diarias a la empresa de Manzano,
encomenddandose la supervision de la cautela al subjefe de la Cria. 1° de Villa Constitucion, sub
comisario Lunek, quien habra de informar a este tribunal cualquier novedad sobre el encargo

asumido.

Por lo expuesto, la C. Penal Rosario, sala 29 resuelve:

Revocar la denegatoria apelada en los términos del considerando final, oficiandose a sus

efectos (arts. 346 y 330 del CPP. Santa Fe).
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Protocolicese, sdaquese copia, notifiquese y hagase saber.- Ramon Rios.- Humberto

Giménez.- Juvencio Mestres.

Asimismo, vemos otro fallo donde se toma como referencia para la denegatoria del pedido,
las cualidades personales del solicitante, sin entrar en detalles sobre todos los demds puntos que
deberia analizar, a modo de ejemplo, trascribimos, no solo el fallo en cuestion, sino el precedente
pedido que realizan los defensores del imputado, detallando en este caso las circunstancias que el

Juez deberia analizar:

“Que venimos por el presente a expresar agravios contra la resolucion N° XX del X de X
de X mediante la cual se deniega la solicitud de sustitucion de la prision preventiva por las medidas

menos restrictivas del art. 346 del C.P.P.

Que agravia a esta defensa dicha resolucion por resultar

contradictoria y arbitraria en sus argumentos.

Con respecto a las cuestiones de derecho que hacen al instituto
contenido en el art. 346 y de hecho con respecto al Sr. X en particular, nos remitimos, en mérito a

la brevedad, al escrito de fs. 1 y 2 del presente incidente.

Por otro lado y en lo que respecta a la resolucion motivo de los

presentes agravios debemos realizar las siguientes consideraciones:

Esgrime el Juez Instructor que “..han cambiado radicalmente las
condiciones facticas del probable enjuiciamiento al que sera sometido el justiciable, pues a la
época de la sustitucion primigenia otorgada no habia otro elemento de relevancia que la anterior
causa por la cual objetivamente se comprendiera estar frente a un solo proceso judicial, siendo que
el aqui hoy acumulado por haber sido procesado X, importa un cambio radical en la apreciacion

de las pautas del instituto en analisis”.
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1.- En primer lugar debemos aclarar que el Juez instructor hace
referencia a una causa anterior de similares caracteristicas a la presente en la cual fue concedida
la sustitucion de la prision preventiva. El argumento desarrollado sin embargo, es falaz. A la fecha
de la resolucion en la que se concede la sustitucion (X de X de X), el Juez ya tenia conocimiento de
la probable participacion de X en un nuevo hecho, habia sido informado de ello por escrito
pormenorizado en fecha X de X de X por intermedio de un informe realizado por el Comisario

Inspector X, Jefe de la X y elevada al Juez instructor junto con las actuaciones prevencionales.

Con esto se quiere destacar que ninguna circunstancia ha cambiado
radicalmente luego de que fuera concedida la sustitucion de la prision preventiva al Sr. X en la

primera causa.

2.- Cabe aclarar ademds, que la “apreciacion de las pautas del
instituto en andalisis”, son establecidas legalmente, siendo las mismas el peligro de que el imputado
altere pruebas, obstaculice medidas probatorias o se abstraiga de la aplicacion de la pena (peligro
de fuga), y estas “pautas”, como se ha hecho referencia en el escrito de fs. 1 y 2, se encuentran
directamente relacionadas con la situacion personal del imputado, situacion que se mantiene y no
se ha modificado en lo absoluto, siendo que de ser asi, debiera el Juez Instructor justificar dicho

argumento.

3.- Por ultimo, el hecho de que el concurso real de dos hechos
calificados como extorsivos, pueda dar lugar a la aplicacion de una pena de prision efectiva, es tan
cierto como que puede dar lugar a la aplicacion de una pena de ejecucion condicional, de la misma
forma que un solo hecho extorsivo puede también derivar en ambos resultados, por tanto el
argumento planteado en este sentido carece de validez, no se ha modificado tampoco en este

sentido ninguna circunstancia.

Teniendo en cuenta todo ello, y el hecho fundamental de que la
libertad no puede ser restringida en forma arbitraria, solicitamos que la resolucion cuestionada

sea revocada, concediéndose en su lugar la solicitud hecha por esta defensa de sustitucion de la
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prision preventiva por medidas menos restrictivas, manteniendo para el caso de que no se haga
lugar a lo solicitado, la reserva de plantear los recursos de inconstitucionalidad Provincial y

Federal”.

Ahora vemos el fallo referido al pedido, demostrando que algunos Juzgadores, a diferencia
de los fallos inicialmente analizados, no logran internalizar la necesidad de describir, en forma
pormenorizada, las caracteristicas y el peligro real”’, en el caso concreto, sino que se limitan a
denegar el pedido por circunstancias ajenas a las mencionadas por la buena doctrina y la

jurisprudencia de Alzada:

“Las caracteristicas de los hechos probabilizados la apariencia de cumplir una funcion
publica policial al ejercitar las intimidaciones denunciadas y la reiteracion en el tiempo de las
conductas endilgadas, a la luz de la pena en expectativa no autorizan conceder la sustitucion de la

prision preventiva solicitada. Por lo expuesto resuelve: confirmar el auto apelado”.

En cuanto al peligro de fuga como elemento negatorio de la sustitucion, podemos tomar
como analisis jurisprudencial para este elemento, el fallo de la Camara de Apelaciones en lo Penal
de Santa Fe’’, donde resuelve “..ante la desaparicion del encartado después del hecho, y la
magnitud de la pena probable hay riesgos apreciables para los fines del proceso derivables de la
liberacion del mismo, riesgos que considero no podran ser superados de aplicarse alguna o todas
las restricciones preventivas previstas en el art. 346 del C.P.P.S.F, por lo que corresponde

’

rechazar el pedido de sustitucion de la prision preventiva...”.

.« . 31 , . .
También se ha hecho referencia’ en cuanto al nimero de hechos delictivos, que resultan

un dato negarivo para la suerte de la solicitud de la sustitucion.

También encontramos alusion al riesgo probatorio, como situacion elemental para
analizar la posibilidad de otorgar la sustitucion estudiada, vemos en un fallo de la misma Camara’”

donde dispone que se debe hacer lugar al pedido de sustitucion de la prision preventiva porque “...la
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investigacion previsible ya esta agotada, se recupero el objeto del que la victima aseguraba haber
sido desposeida, las explicaciones que brindara el encausado para cubrir la tenencia del mismo ya
fueron ampliamente dilucidadas, y, aunque niegue ser el autor del apoderamiento, su libertad,

practicamente muy poca influencia podria tener sobre el tema estudiado, dados los datos

apuntados..”
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CAPITULO 10

10.1 Elementos negatorios para la sustitucion

Por tratarse de una alternativa a la Prision Preventiva, los requisitos de estas medidas deben
cumplir con los requisitos del instituto antedicho, con sus aclaraciones y distinciones, obviamente al
tratarse de una situacion donde el imputado se encuentra en libertad, se deberan tomar otras
precauciones, el Juez deberd analizar, en el caso concreto, si con las medidas dispuestas se logra
paliar los peligros que acarrea esta situacion de libertad mientras se lleva adelante el proceso penal
en su contra, se trata de presunciones legales contenidas en los art. 337 y 338 del C.P.P.S.F., que
funcionan para habilitar o no la suspension de la prision preventiva®®. Estas circunstancias se
deberan apreciar en el caso concreto, si operan o bien pueden resguardarse los fines del proceso o el

supuesto peligro con medidas de cautela de menor gravedad.

Estas circunstancias objetivas para negar la aplicacion de las medidas sustitutivas pueden

ser: a) Peligro de fuga, b) Entorpecimiento probatorio y ¢) Colusion o presion sobre testigos

10.2 Peligro de fuga

Los factores que deben tenerse en cuenta para evaluar la posibilidad de fuga son varios.
Asi, la doctrina entiende que dicho peligro no puede apreciarse Uinicamente por la gravedad de las
posibles sanciones penales, sino que otras circunstancias, relativas, especialmente, al caracter del
imputado, su moralidad, domicilio, profesion, recursos econdmicos, relaciones familiares, lazos de
todo orden con el pais en que es procesado, pueden conformar la existencia de un riesgo de fuga, o

descartarlo.

Se considera que es absolutamente comprensible que cualquier individuo, ante la

posibilidad de verse privado de su libertad, intente escapar a este destino, se trataria, con este
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analisis, en una especie de juego de impulsos y contra impulsos, en el tramite de imaginar la
oposicion a todos los factores que puedan incidir en una hipotética intencion de fuga, con otros que

operen en opuesto sentido.

Podemos encontrar algunos que hacen mas débil la intencion de escapar a la posible
privacion de libertad, como por ejemplo, un nucleo familiar que no es facil trasladar y al que se esté
adherido por profundos lazos afectivos, un trabajo mas o menos estable o bien remunerado, bienes
econdmicos de alta apreciacion que no son posibles de trasladar o liquidar, el estado de salud propio

o de los miembros de la familia, etc.

Por ello seria mucho mas facil a otra persona tomar la decision de huir, cuando no posea

una o varias de las cualidades antedichas.

La incomparecencia injustificada del imputado ante el juez de instruccion en dos
oportunidades podria justificar el temor de los jueces a la fuga; bienes del procesado en el
extranjero, lazos de su esposa con el extranjero, la falta de domicilio fijo y la tenencia de

documentos falsos constituyen elementos que, a modo de ejemplo, caracterizan el peligro de fuga.

El peligro de fuga vale como motivo autorizante del encarcelamiento cautelar, resultando
compatible con el principio de inocencia, en tanto la fuga del procesado impediria la aplicacion de
la ley penal material. Sin embargo, cabe advertir que la gravedad del delito por si sola no justifica la

prision preventiva.

En el derecho argentino nacional, el art. 319 CPPN. (LA 1991-C-2806) autoriza la
denegatoria de exencion de prision o excarcelacion en diversas circunstancias, que luego reduce al
peligro de evasion de la accion de la justicia y entorpecimiento de la investigacion. Estos motivos
difieren del régimen general de la prision preventiva, por cuanto dicha medida se impone cuando
prima facie no proceda condena de ejecucion condicional, es decir, se autoriza su dictado por la

gravedad de la sancion, a pesar de que no se den los motivos previstos en el art. 319.
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El peligro de fuga debe interpretarse como periculum in mora, criterio rector a la hora de

disponer el dictado de medidas cautelares.

A modo de ejemplo, podemos enunciar un caso donde la persona que solicita la
sustitucion, amén de contar con antecedentes condenatorios de prision condicional, la misma se
considero persona de considerable arraigo familiar y social en la ciudad donde reside y donde estan
radicados sus hijos y padres. Con esta persona, se consider6 que la magnitud de los factores que
pueden inducir a su fuga, aunque son apreciables, no son de extraordinaria contundencia y pareciera
que pueden ser neutralizados con la imposicion de una cautela que al poder operar sobre bienes de

sus progenitores actie desalentando toda accion de la que pueda seguirse tal consecuencia.

10.3 Entorpecimiento Probatorio

Ya lo ha expresado la Camara de Apelacion en lo Penal de Santa Fe, al expresar que
“.antes de la condena, la libertad de los imputados solo puede ser restringida para asegurar los
fines del proceso (descubrimiento de la verdad y actuacion de la pretension punitiva)...y no con

otros propositos... "

La existencia de peligro de fuga o de entorpecimiento de la investigacion, segun la doctrina

mas calificada, podra elaborarse a partir del andlisis de las siguientes circunstancias:

1) la magnitud de la pena en expectativa;

2) la importancia del dafio a resarcir y la actitud que el imputado adoptara voluntariamente

frente a él;
3) la ausencia de residencia fija;

4) el comportamiento del imputado durante el desarrollo del procedimiento o de otro
procedimiento anterior, en la medida en que indicara su voluntad de perturbar o no someterse a la

persecucion penal.
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Estas circunstancias también se encuentran dispuestas en el Proyecto de Reforma del

Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Santa Fe.

10.4 Colusion o presion sobre testigos

También se ha admitido como peligro del imputado en libertad, la necesidad de investigar
la posibilidad de colusion y riesgo de presion sobre testigos. El peligro efectivo de que la liberacion
del imputado pueda entorpecer el curso de la investigacion, sea por la presion ejercida sobre
testigos, en cuanto pudiera entrafiar un cambio en sus dichos, o de colusidon con otros acusados, ha

sido invocado como motivo legitimo para convalidar el encierro cautelar.

Mucho mas discutible es el mantenimiento de la prision preventiva por la alarma social o la
perturbacion del orden publico que podria ocasionar la liberacion del imputado. Sin embargo, la
CEDH. en el caso "Kemmache" admitid estas restricciones cuando tales criterios resultan avalados
por el derecho interno. Igualmente ello no basta para su mantenimiento, como tampoco invocar
alarma social sobre la base del cuantioso nimero de damnificados por la maniobra delictiva, ya que
en este ultimo caso el encierro responderia a fines preventivos generales propios de la pena y

extrafios a un instituto de naturaleza procesal.
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CAPITULO 11

11.1 Caducidad de las medidas

La caducidad de estas medidas bajo estudio, estan contempladas en el art. 346 II del

C.P.P.S.F, en ellas se dispone:

“Las medidas restrictivas cesardn automdticamente y de pleno derecho al cumplirse dos
(2) anios desde que fueran impuestas, salvo que antes del vencimiento y luego de presentar la
requisitoria de elevacion a juicio, el fiscal solicitare la prorroga de la restriccion, la que no podra

exceder de un (1) ario”.

Esto se compadece con la duracion de la prision preventiva, que tampoco puede durar
mas de dos afos, ya que esto fue regulado por la Ley 24.390. Por ello lo mismo ocurre con las

medidas restrictivas.

Como toda medida cautelar’® no puede perpetuarse en el tiempo mientras se tramita
un procedimiento que, como se da en la practica, tiene todos los condimentos para demorarse en el
tiempo mucho maés de lo esperado y contiene todos los ingredientes para que se aplique esta

lentitud.

Es por ello que el mantenimiento sine die de las medidas, como consecuencia de una
dilacion extrema, afectan no solo aquel supremo derecho constitucional sino también la dignidad

humana de quien, ademas, se presume su inocencia.

El limite méximo lo fija en dos afios desde que las dispusieran, siempre y cuando antes de

su cumplimiento, el fiscal no pida la prorroga dispuesta, en tal caso no puede superar el afo.
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La extemporaneidad de la pretension fiscal hace improcedente la prorroga, la que no puede

ser impuesta de oficio por el juez.

Estos plazos parecen razonables si se los compara con los que fija la ley nacional para la

duracion del encarcelamiento preventivo.

Pero la caducidad de las medidas sustitutivas de la prision preventiva, obviamente, no
significa el encarcelamiento o reencarcelamiento del imputado, sino el cese de las restricciones a su
libertad, de la que seguird gozando, esta vez sin restriccion legal alguna, no siendo pasible de
nuevos ataques a la misma, siempre y cuando se mantengan las mismas situaciones anteriormente

previstas.

Deberia estudiarse si esta caducidad de las medidas opera (como parece entenderse de la

lectura de la norma) en forma automatica, o si requieren de una resolucion del Magistrado actuante.

Desde nuestro humilde lugar, creemos que la caducidad opera de pleno derecho, al

cumplirse el plazo sin que se haya pedido prorroga, sin necesidad de contar con una resolucion.
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CAPITULO 12

12.1 Las restricciones preventivas del Art. 346 C.P.P.S.F

La ubicacion de las mismas, como explica el Dr. Carbone, pareceria brindar dificultades al
interprete, al encontrarse inmersas en el titulo relativo a la libertad bajo promesa o caucionada,
teniendo en cuenta que éstas pueden tener una extensa aplicacion en aquellos tipos que captan el
obrar imprecavido, que en la mayoria de los casos se encuentran en la materia correccional, sin tener
en cuenta que cuando se trata de asuntos tratados en dichos Juzgados Correccionales, donde se
ventilan causas en las cuales el delito investigado no cuenta con una pena posible mayor a tres afios
-a excepcion del homicidio culposo-, como deciamos, dentro de ésta dorbita, uno de los principios

fundamentales es el estado de inocencia, receptado en el art. 497 del C.P.P.S.F.

Dentro del articulo objeto de este trabajo, encontramos una descripcion de las restricciones
que podran ser impuestas al imputado favorecido por la sustitucion de la prision preventiva, estas

1 35 « . . .
son, como las califica Prunotto Laborde™, “una mezcla de instituciones”, estas son:

1) La obligacion de someterse al cuidado de una persona o institucion que se comprometa

formalmente ante la autoridad y suministre informes periodicos.
2) La obligacion de presentarse periodicamente ante la autoridad los dias que se fije.

3) La prohibicion de salir de un ambito territorial determinado, de concurrir a

determinados lugares, o de comunicarse con ciertas personas.

Segtin el autor antes citado, estas medidas son de casi ninguna aplicacion dentro de la

realidad actual de las instituciones, tanto carcelarias, policiales y judiciales.
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En el analisis de las medidas en particular, Prunotto opina sobre la ultima “la mas
interesante por su practicidad y que que aplicarse con la mayor prudencia por los comentarios

vertidos mas arriba, la constituye la prohibicion”.

Con mucho acierto menciona el autor’® esta prohibicion, la misma constituye tres
supuestos diferentes, que a su vez, podrian combinarse entre si, de acuerdo a la situacion particular

del imputado como de la naturaleza misma del delito por el cudl se lo acusa, estas son:

1)Prohibicion de salir de un d&mbito territorial determinado.

2) Prohibicion de concurrir a determinados lugares.

3) Prohibicidén de comunicarse con ciertas personas.

Dentro de este analisis, se podria plantear como duda la forma de posible controlar el
cumplimiento de los dos primeros supuestos, ya que la manera de realizarlo, fuera un control
personal de la ubicacion de la persona o mecanismos de rastreo personales (pulsera de rastreo),
implican una importantisima inversion dineraria, que como es sabido, no se implementa solamente
con una reforma legislativa, sino que implica un interés no comun en las autoridades sobre la

situacion carcelaria.

Por otro lado, seria practicamente imposible asignar el, escaso y mal pagado, personal

policial a la vigilancia de los imputados.

La ley no contempla expresamente las consecuencias del incumplimiento por parte del
procesado, solo encontramos una idea si lo relacionamos con la revocacioén de la sustitucion, por

analogia con los art. 82 y 350, volviéndose efectiva en este caso la prision preventiva.
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Siguiendo este razonamiento, tendria que pensarse que esto no podria ser de aplicacion, por
el principio de aplicacion del beneficio a favor del imputado, ya que si se aplica, constituiria una

situacion mucho mas gravosa y no se puede recurrir a la analogia en contra del procesado.

Por estas razones, lo Unico que podria aplicarse al imputado que incurre en algin
incumplimiento de las restricciones aplicadas, seria algin tipo de multa o sancion disciplinaria, con

fundamento en el poder coercitivo del ejercicio de la funcion judicial.

Como otra posibilidad, encontramos que ante la situacion en la cual el imputado no
compareciese al tribunal, cuando sea debido, sin justa causa, o bien cuando es citado, deberian
aplicarse los art. 348 y 35 y por ende revocar, posicion opuesta a la expuesta anteriormente, las

restricciones y disponer en el mismo acto la prisién preventiva para el imputado.

Los criticos de esta novedosa institucion expresan que este articulo también tiene una parte
de autoritariedad, enmarcado, para algunos, en el llamado “desicionismo judicial”, al dejar
plenamente en el juez la consideracion, no solo de las circunstancias en las cuales se encuentra el
imputado, sino también las restricciones que deberan aplicarse a cada persona, situacion que no se
compadece con la intencion del Cédigo en su conjunto, ya que se desprende, por ejemplo al analizar
la excarcelacion, que el mismo recurre, principalmente a causales objetivas (tipo del delito, pena
probable aplicable, reincidencia, etc.) en vez de subjetivas, propias y esenciales de las medidas bajo

estudio.

Algunos fallo jurisprudenciales han hecho alusion a la aplicacion de estas restricciones,
estableciendo que no se daria lugar al Juez a aplicar otras de su propia creacion, para ello recurren al
art 7 del C.P.P.S.F., el cudl establece que toda disposicién que coarte la libertad personal de un
individuo debe interpretarse en forma restrictiva’’, pero no mencionan si se podra aplicar otras

pedidas por el propio interesado.

91



También podemos analizar la posibilidad de que el Juez, ademas de las medidas descripta,
puede imponerle al imputado medidas distintas, obviamente a pedido del propio imputado o su

defensor, o previo consentimiento del imputado, principal interesado en obtener el beneficio.

Pensamos que esta circunstancia no puede quedar afuera del ambito de aplicacion de este
novel instituto, ya que, al no contener el Codigo, prohibicién expresa de aumentar o diversificar las

medidas previstas, no debe dejarse esta posibilidad de lado.

Esta posicion encuentra fundamento, ademas de la doctrina calificada, en la jurisprudencia

¢

de la Camara de Apelacion en lo Penal de Rosario, Sala II, cuando establecio lo siguiente “..si bien
el art. 346 de C.P.P.S.F. al enumerar en los incisos ulteriores las restricciones preventivas que
pueden operar en reemplazo del encarcelamiento provisorio del imputado, solo hace referencia a
su cuidado por otra persona o institucion, la obligacion de presentarse periodicamente ante la
autoridad, o la prohibicion de salir de su ambito territorial, pero ello no impide al tribunal, previo
consentimiento del imputado, agregar una exigencia mds a la restriccion preventiva seleccionada,

conforme a las circunstancias particulares del caso y en la medida que se estime adecuada al

aseguramiento perseguido..” (fallo de fecha 15/06/2004).
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CAPITULO 13

13.1 Momento de Aplicacion dentro del Proceso Penal

El articulo bajo estudio no especifica el momento en el cudl resulta de aplicacion la
sustitucion, pero haciendo un analisis extensivo y teniendo en cuenta que en cuanto a régimen de
libertad debe estarse siempre a favor de lo mas amplio para el imputado, podemos concluir que el
pedido de sustitucion se puede realizar en diversas etapas del proceso penal, aun de forma

preventiva a la detencion.

Estas medidas pueden aplicarse en diversos momentos del proceso penal y con diferentes

objetivos, tales como:

a) después de la indagatoria, como condicionantes de la libertad;

b) cuando se advierta, antes del procesamiento, que resultara aplicable la Prision

Preventiva, como sustitucion de ésta;
¢) en el momento del procesamiento, sin Prision Preventiva;

d) Luego de la aplicacion de la Prision Preventiva, como modo de recuperacion de libertad,

cuando hayan cambiado determinadas circunstancias personales o del proceso mismo.

Pero debemos tener cuidado en la extension de los momentos, ya que la aplicacion de las
medidas restrictivas sin un analisis preciso del momento y las circunstancias pueden llegar a
desvirtuar, no solo el beneficio de sustitucion de prision preventiva, sino todo el ordenamiento penal
de libertades, ya que como mencionaremos mas adelante, en nuestro Cddigo no se encuentra

ordenado con claridad.
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Mencionamos los peligros del pedido de dichas medidas sin un analisis critico apropiado
ya que se han visto situaciones extremas donde se ha llegado a solicitar la aplicacion de dichas
restricciones, donde al detenido se le imputaban dos hechos, ambos con posibilidad de prision
condicional y por tanto que resultaban evidentemente excarcelables (en este caso por darse las
condiciones dispuestas por el art. 337 inc. 2°) y donde la aplicacion de las medidas restrictivas, en
vez de mejorar la situacion personal del detenido, sustituyendo la prisiéon por una cautela diferente,

se veria agravada por la aplicacion de dichas restricciones.

Sin perjuicio de lo antedicho, y sin querer complicar mas la correcta interpretacion de este
aspecto del problema, debe advertirse que la concesion de la libertad bajo promesa o caucionada del
art 337 y sig. no impide, en realidad faculta expresamente, al magistrado a aplicar medidas (art 341)
que también son, en alguna medida, altamente restrictivas del estado de libertad, por lo que
conceder la llamada “excarcelacion” no implica necesariamente abstencion por parte del magistrado
de aplicar restricciones a dicha concesion de libertad. Pero la diferencia la encontramos en la mayor
amplitud y gravedad de las medidas dispuestas en el art 346 y en la correcta aplicacion del

ordenamiento legal.

Por ello decimos que es el magistrado el que debe velar por la aplicacion del mencionado
articulo, decidiendo en su caso la aplicacién o no, de las medidas restrictivas, teniendo en cuenta

siempre los principios de libertad e inocencia
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CAPITULO 14

14.1 Provectos de Reforma del C.P.P.S.F.

En el marco actual, vemos de parte de los actores tanto institucionales como particulares, la
intencion de reformar el Codigo de Procedimientos Penales de la Provincia, principalmente para

incluir la instancia oral en el proceso penal.

Pero dentro de este proyecto de reforma vemos que ya esta plenamente aceptado por la
doctrina la intencion de regular de distinta manera tanto las medidas cautelares a imponerse sobre
los sujetos intervinientes en el proceso penal, como las circunstancias en las cuales se deba requerir

la aplicacion de la prision preventiva, como excepcion.

14.2 Medidas cautelares

Dentro de las Reglas generales, podemos apreciar la incursion en el régimen Procesal Civil,
donde la materia de las medidas precautorias y cautelares ha tenido mucha importancia y
prestigiosos doctrinarios han expuesto de manera eficiente y exhaustiva los beneficio, requisitos y

fundamentos, por ello se incluye en el Proyecto el Articulo 205, el cual expresa:

“El Tribunal a pedido de parte podra ordenar medidas de coercion real o personal

cuando se cumplieran todos los siguientes presupuestos:

1) apariencia de responsabilidad en el titular del derecho a afectar por la medida

cautelar;
2) existencia de peligro frente a la demora en despachar la medida cautelar,

3) proporcionalidad entre la medida cautelar y el objeto de la cautela;
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4) contracautela en los casos de medidas cautelares reales solicitadas por el querellante.

En cuanto a la finalidad, dispone que se trata de evitar el riesgo de que se frustre la

actividad probatoria o las pretensiones de las partes.

14.3 Prision Preventiva

En cuanto a este instituto, tan polémico como necesario, como hemos analizado
previamente, dispone que el pedido se podra efectuar por parte de algunos de los sujetos del

proceso, cuando se estimaran reunidas las siguientes condiciones:

1) existencia de elementos de conviccidn suficientes para sostener su probable autoria o

participacion punible en el hecho investigado;

2) la pena privativa de libertad, que razonablemente pudiera corresponder en caso de

condena, sea de efectiva ejecucion;

3) las circunstancias del caso autorizaran a presumir el peligro de fuga o de

entorpecimiento de la investigacion.

Para que esto se pueda realizar, serd necesaria la implementacion de una audiencia
imputativa prevista para el caso que el Fiscal estimara que de los elementos reunidos en la
investigacion surge la probabilidad de que el imputado sea acusado como autor o participe de un

delito

14.4 Alternativas a la Prision Preventiva

Tomando como base el actual art. 346, el proyecto establece que siempre que el peligro de
fuga o de entorpecimiento probatorio, pudiera razonablemente evitarse con otra medida menos

gravosa para el imputado, el Tribunal impondra ésta en lugar de la prision.
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Entre otras alternativas, aun de oficio y con fundamento suficiente, podrd disponerse la
libertad del imputado sujeta a una o a varias de las condiciones siguientes de acuerdo a las

circunstancias del caso:

1) la obligacion de someterse al cuidado de una persona o institucion, quien informara

periodicamente a la autoridad;
2) la obligacion de presentarse periddicamente ante la autoridad que se designe;

3) la prohibicién de salir de un dmbito territorial determinado, de concurrir a determinados

lugares, o de comunicarse con ciertas personas;
4) la prestacion de una caucion patrimonial por el propio imputado o por otra persona;

5) la simple promesa jurada de someterse al procedimiento penal, cuando con ésta bastara

como alternativa o fuera imposible el cumplimiento de otra.-

Ademas establece taxativamente las diferentes opciones que el Juzgador podra imponerle,

siempre con suficiente fundamento y consentimiento del imputado, estas son::

1) prisién domiciliaria, con el control o la vigilancia que se especifique;

2) encarcelamiento con salida diaria laboral y/o salida periddica para afianzar vinculos
familiares, bajo la responsabilidad y cuidado de una persona o institucion que se comprometa

formalmente ante la autoridad y suministre periddicos informes;

3) ingreso en una institucion educadora o terapéutica, publica o privada, que sirva a la

personalizacion del internado en ella.-

Estas medidas, al igual que las medidas cautelares, se podran realizar una vez realizada la

Audiencia Imputativa, mencionada anteriormente.
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Las medidas que se dictaran como alternativas a la prision preventiva, cesaran
automaticamente y de pleno derecho al cumplirse los plazos y condiciones previstas para la cesacion

de la prision preventiva.

El presidente de la Camara de Apelacion en lo Penal, Julio de Olazabal, expres6 que con la
reforma primaran dos cosas: las audiencias seran publicas, por lo que todo el proceso sera
absolutamente transparente ante el publico, y sera obligatorio para el magistrado de estar presente en

todas las audiencias.

La figura de juez de Instruccion en lo penal desaparecera, por lo que en el futuro sera el
fiscal el unico encargado de llevar a cabo las investigaciones, la tarea de conseguir pruebas

acusatorias. El juez sélo define, no prejuzga.

En cuanto a la cantidad de jueces que destinaran para la atencién de las actuaciones
judiciales, el camarista indicd que "cuando se trate de delitos de menor envergadura, el caso podra
ser llevado adelante por un solo juez, mientras que si el caso es de consideracion la causa sera

entendida por un tribunal”.
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CAPITULOQO 15

15.1 Conclusiones

Quizas fuera conveniente que el legislador, con ayuda de la doctrina especializada,
estudiaran la posibilidad de ordenar el sistema de libertades y restricciones a la misma en el Codigo,
por ejemplo, partiendo del principio de raigambre constitucional establecido en el art 306 del
C.P.P.S.F., al reconocer el principio de la permanencia del estado de libertad para las situaciones

que se determinen, tal como en nuestro actual ordenamiento esta previsto en el art. 497:

“Salvo que medien sospechas fundadas de que el imputado tratard de eludir la accion de la
Jjusticia, sea por sus antecedentes personales o por cualquier otra circunstancia grave, la autoridad

)

preventora no procederd a su detencion...”.

Si ello no se estimara suficiente, seguiria el establecimiento de un instituto, que podria
denominarse, como lo hace la doctrina europea, “custodia cautelar”, donde se establecerian
restricciones a la libertad de la persona sujeta a juicio, sin sentencia condenatoria, pero sin llegar a

privarlo de la libertad.

Va a ser necesario la sujecion a un trdmite de pautas objetivas que establezcan
obligatoriamente la concesion de la libertad, previo control de la ausencia de pautas personales de
peligrosidad procesal, que por el contrario, hagan temer las consecuencias de la liberad del

individual para la consecucion de los fines del proceso.

En estos ultimos supuestos de pérdida de la libertad del imputado, todavia cabrian algunas
circunstancias que podrian permitir ain concederse la eximision de la misma, si el magistrado
estimara que cumplimentando determinadas medidas cautelares establecidas previamente

-taxativamente o no- por el legislador, se lograria igualmente la proteccion del proceso y sus fines.
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Dentro del ordenamiento que pensamos mas arriba, dentro de este ultimo parrafo se

encontraria un instituto igual o similar al actualmente establecido en el art 346 del C.P.P.S.F.

Estimamos que al establecer y ordenar un régimen gradual que parta del mantenimiento,
sin restricciones de la libertad, hasta llegar al méximo de la pérdida de dicha libertad a través de la
prision provisoria, no solo se adelantaria en la claridad interpretativa de la norma y la uniformidad e
igualdad, por tanto, de la aplicacion de los magistrados en los casos concretos, sino que pareciera
que se protegerian con mayor eficacia y en su justa medida los dos fines que el legislador
claramente desea proteger: la libertad individual desde la legislacion constitucional, inherente a la
dignidad misma de la persona humana, asi como al cumplimiento exitoso de los fines del proceso

penal, pilar del mantenimiento en paz y justicia del régimen republicano y democratico.

Como ya lo ha dicho la jurisprudencia, esta reforma significa una mayor valorizacion de la
actividad judicial, ya que implica una mayor confianza sobre los magistrados, quienes son los

encargados de la conduccion y cuidado del proceso penal.

A modo de conclusioén, queremos también expresar que con la inclusion de este articulo,
comienza el camino para cambiar los principios procesales en cuanto a la libertad del detenido

durante el proceso.

Una correcta interpretacion de las normas constitucionales, legales y procedimentales en
juego permitiria argumentar que el prondstico de pena efectiva, no necesariamente obliga a los
magistrados a privar de libertad al imputado mientras se sustancia el proceso. En efecto, la libertad
ambulatoria es un derecho fundamental de la Constituciéon Nacional, tal como lo prevé el articulo

14° de ley suprema y su normativa conexa.

La eventual pena efectiva actiia solo como una presuncidon "iuris tantum" de que el
imputado tendra posibilidades o intenciones de atentar contra los fines del proceso, se ha sefialado la

inconstitucionalidad de la interpretacion normativa que considera la escala penal prevista para el
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delito imputado como una presuncion iure et de iure para denegar la excarcelacion, esto lo

mencionamos solo como un ejemplo.

Los jueces deberan aplicar, de acd en mas, los criterios subjetivos de apreciacion de las
cualidades personales del imputado, sus antecedente, la magnitud del delito cometido, la actitud del

mismo adoptada voluntariamente frente al proceso, etc.

Estas circunstancias deberan ser de aplicacion como regla, ya que mas alla de los posibles
atrasos o desperfectos del Sistema, tanto judicial, carcelario o policial, no se puede dejar de lado las

normas constitucionales y menos una legislacion tan determinada a llegar a ese objetivo.

Tomando estas circunstancias del caso concreto, y no comprobandose peligro procesal
alguno que no pueda protegerse con las restricciones que describe el articulo y por otras que el
mismo imputado, el mayor interesado en obtener el beneficio, se tornard de un modo
verdaderamente operativo lo reglado por el articulo bajo estudio, y no como una excepcion extraiia

dentro de la practica judicial, que es la manera de la cual se toma este instituto en nuestros dias.

Por ello, podemos concluir como resultado de este trabajo, que la aplicacion de las
medidas sustitutivas referidas en el art. 346 del C.P.P.S.F. debera realizarse siempre que las

presunciones que motivan la prision preventiva puedan ser evitadas razonablemente con estas.

Cuando decimos “siempre” nos referimos a que este instituto sea tomado como regla a
seguir por los magistrados, que, bajo el ordenamiento actual, debera ser precedido por el analisis del

art. 337 y 338 del ordenamiento procesal penal.

En cuanto al objetivo de este trabajo referido a los limites de minima y méxima para la
aplicacion de las medidas, llegamos a la conclusion de que en la practica esto se hace imposible, ya
que la regla debe ser analizar el caso concreto y no seria beneficioso partir de la base de pautas

estrictamente objetivas para negar la aplicacion del art. 346, sino que sera trabajo del magistrado, y
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en su caso el Ministerio Fiscal, probar las circunstancias especificas, referidas a la persona
involucrada, por las cuales no se pueda llegar a asegurar el proceso penal aplicando las medidas no

privativas de la libertad.

La nueva redaccion del art. 346 viene a conferir plena operatividad al art. 306 del
C.P.P.S.F., al dar instrumentalidad al principio de que la libertad personal s6lo podra ser restringida
en los limites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la
actuacion de la pretension punitiva, prescribiendo asimismo que la coercion personal se llevara a

cabo de modo que perjudique lo menos posible a la persona del afectado.

Luego de estas consideraciones debemos concluir citando al Dr. Eduardo M. Jauchen,
quien hace un comentario de la reforma del Codigo Procesal Penal de Santa Fe y en cuanto a la
aplicacion del art. 346 concluye en la pag. 450 del libro “Comentario sobre el Codigo Procesal

Penal de Santa Fe” (Rubinzal Culzoni-Santa Fe-2004):

“La amplitud legal en cuanto a los elementos y circunstancias a tomar en consideracion
para evaluar si en el caso concreto existe o no peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio
significa igualmente amplitud de criterio para tal andlisis por parte del juez. Ahora bien, su
discrecionalidad en este aspecto debe estar guiada por el principio rector del estado de libertad
que emana de los instrumentos internacionales, de las normas constitucionales y legales de éste
Codigo, y que solo como excepcion y en los casos absolutamente necesarios para asegurar los fines
del proceso puede imponerse la prision preventiva, siempre y cuando, a su vez, ellos no puedan

)

asegurarse con otra medida menos gravosa.’

No nos podemos olvidar que estamos tratando con individuos a los cuales el ordenamiento
juridico, local, nacional e internacional, toma como verdaderos inocentes hasta que el 6rgano
encargado pueda, mediante un proceso que proteja sus derechos, romper esa presuncion, tan

intimamente relacionada con el Estado de Derecho y las libertades individuales.
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Estos son pilares que la sociedad no puede romper con el proposito de mantener una
sensacion de seguridad, que no es cierta, o por no querer intentar (por parte de los gobernantes) las

soluciones que el mismo Codigo Procesal Penal y la Constitucion Nacional le ordenan llevar a cabo.

Cuan actual resulta ser el pensamiento del maestro del Derecho Penal, Francesco Carrara,

quien en 1874 ya advertia a las sociedades futuras:

"...Las sociedades civiles deben estudiar los modos para conseguir que la punicion corrija,

pero deberan ademas estudiar los modos de impedir que la prevencion corrompa...”.
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