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Resumen

En el presente trabajo se demostrar4 que a pesar de dictar la “Emergencia carcelaria” en el
territorio argentino en 2019, la situacién adn continGia siendo critica tanto para condenados como
para los presos preventivos y que dicha situacion se agrava con la emergencia sanitaria a causa
de la Pandemia por COVID-19.

Se investigo y analizo fuentes del derecho de orden internacional como interno, para determinar
que al dia de la fecha el Instituto de prision preventiva no ha sido utilizado conforme a los

estandares minimos proporcionado por Organismos Internacionales de Derechos Humanos.

A los mismos fines se consultaron fuentes de Organizaciones no gubernamentales, para conocer
como impacta el uso indiscriminado de prisién preventiva en el hacinamiento de los
establecimientos penitenciaros y el trato inhumano y degradante que implica para los internos,
mas aun, el riego que corren con un virus que se propaga sin limites en esas especiales

condiciones de vulnerabilidad por falta de higiene y salubridad.

Es urgente un cambio de idiosincrasia sobre la prision preventiva, tanto para ciudadanos como
para operadores juridicos, entendiendo que el derecho penal no es preventivo, y que no es la
solucién al problema de inseguridad por lo que no puede ser utilizado como herramienta de
control social. Por ello se rescata la importancia de la modificacién procesal que introdujo el
Cddigo Procesal Penal Federal al manifestar expresamente el caracter excepcional y de Ultima

ratio de la prisién preventiva.

La Pandemia vino a desnudar una realidad que era conocida por todos pero que estaba relegada
y a la fecha ya no admite mas dilaciones para su tratamiento por verse afectada la salud (y en
definitiva, la vida), tanto de las internos de las carceles, como de los trabajadores penitenciarios

y en consecuencia del resto de la poblacion.

Palabras claves: Prisi6bn Preventiva, carceles, Pandemia COVID-19, Emergencia Carcelaria,

Emergencia sanitaria, Tratados Internacionales, Estandares minimos de Derechos Humanos.
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Introduccion

El presente trabajo versa sobre el instituto de derecho procesal penal de “Prisiéon Preventiva”. Si
bien hay mucha doctrina al respecto, no es un tema sobre el que exista consenso a la fecha, de
hecho, se comenzara desarrollando los distintos modelos teéricos que se proponen y que
actualmente son debatidos. Ademas, por el “Principio de Progresividad de los Derechos
Humanos” son temas que seguiran discutiéndose, no sélo porque en la teoria las posiciones en
torno a la prisién preventiva llegan a ser antagonicas (nétese las teorias abolicionistas), sino que
la realidad dista mucho de los parametros internacionales que se tienen sobre este instituto. En
relacion a esto ultimo, el World Prison Brief en el afio 2020 posicion6 a Argentina en el puesto
52 con casi la mitad de la poblacién carcelaria conformada por prisioneros preventivos, ya con
ese numero puede adelantarse que el principio de excepcionalidad sobre el que se apoya la
Prision Preventiva es casi una ficcién y no puede explicarse, sin caer en responsabilidad
internacional, la alta tasa de detenidos por medidas de coercion, cuando el sistema
interamericano solo recepta riesgo de fuga y entorpecimiento procesal cémo elementos

legitimantes.

Atento a lo indicado, el trabajo no sélo desarrollara la parte tedrica del instituto, sino que se
relacionara éste instituto con la actualidad argentina en base a distintos informes que hacen
referencia a la situacién carcelaria, superpoblaciéon y condiciones indignas en las que se
encuentran los presos, que gran parte de ellos son inocentes hasta que se determine lo contrario.
Incluso se hard una mencion especial sobre la Pandemia por Covid-19 y cémo impacta en el

instituto, y la situacién descripta.

Objetivos

Este trabajo pretende investigar distintas fuentes y determinar si la realidad Argentina en materia
de prisién preventiva se condice con los parametros internacionales del instituto. En este marco,

establecer si afecta la Pandemia por Covid -19 y cémo lo hace.

Marco de referencia

No es noticia que en varias ocasiones organismos internacionales de Derechos Humanos hizo
llamados de atencidén a Argentina por las condiciones infrahumanas en la que se encuentran las
personas alojadas en establecimientos penitenciarios, si a esto se suma que la mitad de la
poblacion no ha recibido un juicio y son individuos que gozan del status de inocencia, la situacion
se torna més grave. Entonces parece prudente analizar cdmo afecta la Pandemia que sufre el
mundo desde fines de 2019, a una situacion que de antemano era compleja. La hipotesis que
maneja este trabajo es que la situacion sanitaria general agravo el incumplimiento de la manda
constitucional de “carceles sanas y limpias” del art. 18 y que es necesario operativizar de manera
urgente el criterio de excepcionalidad al decretar la prision preventiva y hacer lugar a un examen

a las ya decretadas.



Seccion |

Medidas de coercién procesal. Nociones basicas

Se entiende por coercién procesal a toda restriccion en el “ejercicio de derechos de personales
o patrimoniales”, ya sea del imputado o un tercero, en el marco de un proceso penal a los fines
conseguir el descubrimiento de la verdad. La nota distintiva de la coercion es el permiso de
emplear la fuerza puablica para restringir esos derechos. El uso de la fuerza puede ser utilizada
directamente y se efectiviza en una detencion por ejemplo o un secuestro, o puede ser bajo
amenaza de su uso, como en una citacion bajo amenaza de ser conducido por la fuerza publica

por incomparecencia.

La medida coercitiva no tiene un fin en si misma, sino es que es el medio para conseguir los fines
del proceso. Su naturaleza no es sancionatoria sino instrumental, es concebida como cautelar y

necesaria para neutralizar los riesgos procesales o la efectiva aplicacién de la ley de fondo.

En general las medidas coercitivas son aplicadas al imputado, ya sea en la restriccion de
derechos personales o patrimoniales con medidas que van desde la detencién o allanamiento
del domicilio al embargo o secuestro. Pero puede afectar a tercero, ya sea la propia victima del

delito como a un testigo.

En resumidas cuentas, la coercion procesal es el uso legitimo de la fuerza, por parte del Estado,
para cercenar las libertades acordadas por el sistema juridico a una persona, con el fin de
garantizar el proceso penal, imposibilitando que se borren o alteren las huellas del delito o que
se abstraiga su autor, etc. La prisién preventiva es una de las formas de coercion procesal

personal que recae sobre el imputado.

La prision preventiva.

Modelos teéricos y estandares internacionales de DDHH de la Prisién Preventiva

Puede categorizarse distintos modelos doctrinarios que se construyeron sobre la prisién
preventiva, el primero es el modelo de “mano dura” delineado por un modelo politico criminal
autoritario y que no reconoce limites, el segundo modelo es antitético y plantea la
incompatibilidad de la prisidn preventiva con el principio de inocencia, por lo tanto plantea la
inconstitucionalidad del instituto y por consiguiente su abolicion, el tercer modelo es el de
estdndares de intolerabilidad de la prision preventiva, un cuarto modelo plantea limites en la
aplicacion de prision preventiva apoyado en Constituciones y Pactos Internacionales (constituye
una verdadera teoria general de las medidas de coercion) y por Ultimo se puede plantear el
modelo de prision preventiva como medida cautelar no punitiva. Los dltimos dos modelos son los

gue siguen las sistemas internacionales.



¢ Modelo de “MANO DURA”:

En el libro “El preso sin condena en América Latina y el Caribe” de 1983 se denunciaba que
los Estados autoritarios utilizaban la prision preventiva como herramienta de politica criminal
“directa” para luchar contra la criminalidad. El proceso de reforma procesal Latinoamericana
se daba en el sentido de reducir los indices de prision preventiva en la region, lograda segun
CEJA! en la década de los 90, pero en el afio 2000 aparece un movimiento de contrarreforma
gue generd mas prision preventiva. Esto se dio por el aumento de la delincuencia como
problematica social, poniendo en la agenda politica un tema de sensibilidad social. Pero el
“Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas” de la Comision Interamericana
del afio 2013, manifiesta que la violencia y el delito son fenédmenos con raices en
problematicas sociales complejos, citando a la opinion de Elias Carranza a través de
ILANUD?, de que aquellos paises que fortalecen los sistemas de justicia penal pero no logran
desarrollar equidad social, lo que en verdad construyen son sociedades violentas que no
reducen su tasa de delito. Esa inequidad es medida por el coeficiente de Gini®, donde el
Banco Mundial estima a América Latina como la region mas desigual con el 20% de ricos

gue acumulan ingresos 20 veces superior al 20% mas pobre.

Frente a la inseguridad un Estado Autoritario acude a la mano dura y la creencia popular, por
falta de educacién, de que los delincuentes “entran por una puerta y salen por otra”, esa idea
de “puerta giratoria” de la justicia, fomenta la reaccién del Estado en aumentar el indice de
prisién preventiva. Surge asi el dilema entre 2 fines procesales: eficiencia y garantia, como
plantea Roxin, un estado autoritario pone su interés en realizar de manera més eficaz el
procedimiento penal, mientras que un Estado de Derecho se obliga por igual a ambos fines,
asegura el orden a través de la persecucion penal y a su vez protege la esfera de libertad de

los ciudadanos (proteccion de garantias), Maier llama a esto doctrina de la “doble eficacia”.

El estandar interamericano, plasmado en el informe de la Comisién Interamericana antes
mencionado, se manifiesta a través de recomendaciones, ellas son reorientar las politicas
publicas con el uso excepcional de la prision preventiva como politica criminal y evitar el
endurecimiento de medidas coercitivas durante el proceso frente al reclamo ciudadano de
seguridad. Ademas, se debe erradicar la prisiébn preventiva como herramienta de control
social, esto fue ratificado por la Rec B-1 del “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso
de la prisiéon preventiva en las Américas”, de 2017. La Recomendacion A-3 del “informe sobre
el uso de prision preventiva en las Américas” insta al cambio de paradigma en la concepcion

de procedencia y necesidad de la prisién preventiva. Esto es ratificado en la Rec D-4 del

1 (Lorenzo, Riego, & Duce, 2011)

2 ILANUD: “Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el
Tratamiento del Delincuente”

3 “Medida de la desigualdad ideada por el estadistico italiano Corrado Gini. Normalmente se utiliza para
medir la desigualdad en los ingresos, dentro de un pais, pero puede utilizarse para medir cualquier forma
de distribucion desigual”.


https://es.wikipedia.org/wiki/Estad%C3%ADstica
https://es.wikipedia.org/wiki/Italia
https://es.wikipedia.org/wiki/Corrado_Gini
https://es.wikipedia.org/wiki/Desigualdad_en_los_ingresos

“Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prisidon preventiva en América Latina”
con el agregado de que el Estado debe crear incentivos institucionales, capacitaciones y
sensibilizacion en los operadores de justicia para que aplique la prisién preventiva de manera

excepcional y se promueva el uso de medidas alternativas.

El “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas”,
establece cuales son las causas por las que se sigue utilizando la prision preventiva,
mencionando a la politica criminal de encarcelamiento para solucionar la inseguridad, el uso
de discursos politicos de mano dura como consecuencia de la presion de los medios de
comunicacién y opinién publica, y el uso de mecanismos de control disciplinario sobre
funcionarios judiciales que aplican medidas alternativas. Y por Ultimo se menciona la falta de

coordinacion interinstitucional.

El parrafo 106 del mismo cuerpo manifiesta que es abiertamente contrario al régimen de la
Convencion Americana y los Principios de la Carta de la OEA, implementar politicas
criminales que legalicen el uso de la prision preventiva como una forma de justicia expedita,
ademas de ser politicamente irresponsable un Estado que eluda su deber de adoptar
medidas integrales en seguridad ciudadana, acudiendo a medidas populistas de corto plazo

y fiscalmente insostenibles.

La Corte Interamericana en la sentencia de “Norin Catriman” del 29/5/14, en el parrafo 361,
estim6 que el Estado Parte puede adoptar medidas de derecho interno para prevenir la
delincuencia, eso no esta en discusién, pero debe aclararse que esa no es la funcion de la

prisién preventiva.

Por otra parte, el Comité de DD.HH. en el marco de la ONU, realiz6 la observacién n° 35
sobre el art. 9 del PIDCP, aprobado el 31/10/14 y que establece en el péarrafo 38 que la
reclusion previa al juicio no debe ser la practica general y la ley que la habilite no debe incluir

criterios vagos, sino que se deben especificar factores pertinentes de aplicacion.

Ademas, si se analiza el sistema penitenciario en Argentina, se vera que los DDHH humanos
de condenados y encausados estan bastardeados y que las céarceles aparte de denigrarlos
y aumentar la exclusién social, también funciona como escuela del delito, esta visto que no
se cumple ni con la eficacia ni las garantias de un procedimiento penal.

e Modelo de “incompatibilidad de la prision preventiva con el principio de
inocencia”

Este modelo plante que el principio de inocencia esta fuertemente sostenido por el boque de

constitucionalidad y que por lo tanto la prision preventiva deberia estar prohibida, pero atento

a que los mismos tratados internacionales hacen referencia a la medida de coercién e

imponen ciertos limites a la prision preventiva, o que haces este modelo es amparar 3

corrientes: “Tesis compatibilista” por un lado y en la vereda opuesta, dos posiciones



extremistas y opuestas entre ellas, la “tesis abolicionista del principio de inocencia” y la “tesis

abolicionista de las prision preventiva”.

La “tesis compatibilista” esta sostenida por Roxin, Cafferata Nores, Pastor, Bovino, mientras
que la “tesis abolicionista del principio de inocencia” esta sostenida por crimindlogos
positivistas, y que era receptada por el Codigo italiano en 1930, pero que hoy no tiene asidero
por los diversos tratados de DD.HH; En contraposicion, la “tesis abolicionista de la prision
preventiva” sostenida por Zaffaroni, Vitale y Ferrajoni, plantean la inconstitucionalidad del
instituto, ya que se transgrede el derecho a la libertad, al juicio previo y a la presuncién de
inocencia, también se viola el “debido proceso” y el “derecho de defensa” (porque en prision
preventiva el sujeto no tiene la misma posibilidad de defenderse como lo haria en libertad),
ademas genera una desigualdad ante la ley entre los mismos imputados, algunos en libertad
y otros no, y también entre parte acusadora y acusado. Manifiestan que se violan los
principios de razonabilidad y racionalidad de los actos de gobierno y que se impone una pena
sin culpabilidad, afectando el principio de proporcionalidad de las reacciones estatales
vinculadas con la criminalidad. Por dltimo, manifiestan que la prision preventiva es una
manera de tormento. El problema de esta tesis es que a pesar de sus argumentos carece de
fuerza para modificar la realidad. Lo interesante del planteo de Vitale es que enuncia los
argumentos que apoyan la prision preventiva y los contrarresta, por ejemplo, utiliza el
argumento que apoya la prision preventiva en el art. 18 CN que habilita el arresto por orden
escrita de autoridad competente y lo contrarresta manifestando que no se puede comparar
un arresto que es una medida muy breve con duracién de dias a un a prision preventiva que
se extiende a meses o0 afios. Un segundo argumento utilizado es el que manifiesta Cafferata
Nores que abala la prisién preventiva para afianzar la justicia, como se proclama en el
Preambulo de la CN y lo contrarresta diciendo que el Preambulo también contiene la libertad
personal y que no se podrian sopesar. El tercer argumento es que si bien los tratados
internacionales mencionan a la prision preventiva, lo que hacer es reconocer un dato de la
realidad que no significa que lo legitimen sino que sélo le imponen limites. Utilizan el
argumento de Maier, que ya fue mencionado en este trabajo previamente, y es que la prision
preventiva garantiza el derecho de defensa dado que no se puede juzgar en ausencia, y la
respuesta es que si el fundamento es garantizar el derecho de defensa no es légico que se
cercene la libertad para conseguirlo. Otro argumento que utiliza es el de finalidad, ya se dijo
gue “la prisién preventiva es una medida cautelar” y que no tiene caracter de pena, ante esto
Vitale manifiesta que es un eufemismo, decir que son cosas distintas cuando ambas se

cumplen de igual manera, preso en una cércel.



e Modelo de estandares de intolerabilidad*

Es el modelo propuesto por el Binder y toma la tesis abolicionista, pero le da un ajuste.
Rescata la idea de Carrara, que la prision preventiva es injusta, inmoral y que en un sistema
democratico no deberia aplicarse, pero que en la realidad existe y debe regularse, porque

en la actualidad, y en ciertos casos, la sociedad no esta dispuesta a aceptar la libertad.

Lo que Binder afiade es la tolerabilidad temporal, es decir que hoy la sociedad tolera la
medida injusta pero que el dia de mafiana podria dejar de tolerarlo. Propone establecer
estandares de intolerabilidad, casos en los que se tolera y casos en los que no se admite la
prision preventiva. De alguna manera ésta tesis es receptada en por la Comisién
Interamericana en el “informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas” del
30/12/13 en la Recomendacion C.5 cuando manifiesta la alternativa de ampliar los niUmeros
de figuras delictivas respecto de las que no se puede aplicar prision preventiva. La
Recomendacion C.12, establece que no debe usarse ese mecanismo infracciones penales
menores. La Recomendacién C.13 establece la derogacién de normas que ordene la prision
preventiva obligatoria en un tipo de delito (delitos inexcarcelables). La Rec B-4 del “Informe
sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prisidn preventiva en las Américas” recepta lo
anterior pero ademas le afiade que los Estados deben AUMENTAR el nimero de figuras a
las que no se les aplique prision preventiva y ademas no deben establecer mayores
restricciones a los mecanismos de excarcelacion. También manifiesta que la ley no puede
excluir a un tipo penal de la posibilidad de excarcelacion, o que determinados delitos tengan
tratamiento distinto a otros durante el proceso sin que tenga un fundamente objetivo y
legitimo, no puede recurrirse a la “peligrosidad”, por ejemplo, para vulnerar el principio de
igualdad. Esos estandares fueron receptados en el CPPF (vigente actualmente para Salta y
Jujuy) en el art. 218 inc. a: “No procedera la prision preventiva en los siguientes supuestos:
a) Si por las caracteristicas del hecho y las condiciones personales del imputado pudiere
resultar la aplicacion de una condena condicional.” Aunque por el principio de
proporcionalidad, que dice que la medida de coercién no puede ser superior a la pena
probable, se llegaria la misma conclusién sin necesidad de que este plasmado en una
norma, pero no significa que esta esté de mas, por el contrario, a pesar de comprender el
instituto en la practica hay muchos casos con prision preventiva decretada pero la pena que
le espera es de condena en suspenso, porque no tiene domicilio, mintié en el nombre, entre
otros.

Ademas los incs. b) y c) incluyen otras dos posibilidades que no estaban prevista antes,
imposibilidad de aplicar encarcelamiento preventivo en delitos de accién privada y en la
protesta social. Es decir que este modelo, si bien parte del cuestionamiento a la prisién

4 (Binder A. , La intolerabilidad de la prisién preventiva, 2011)



preventiva por vulnerar el principio de inocencia, tiene impacto en la modificacion de la

realidad como no lo tiene la tesis abolicionista.

e Modelo de “limites a la imposicion de la prisién preventiva”
Este modelo, como ya se menciond, es una verdadera “teoria general de las medidas de

coercion” y se construye a partir de la derivacion del principio de inocencia.

Esta teoria se fundamenta con tres ejes de los que derivan una serie de principios cada uno.
El primer eje los constituye el la garantia de Libertad Personal y el principio de inocencia, el
segundo eje esta conformado por la prohibicion de detenciones e injerencias arbitrarias y el
ultimo eje estd compuesto por una triada: integridad y seguridad personal, trato digno y
humanitario, y la prohibicién de torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes. Debido al
principio de progresion de los derechos humanos esta es una teoria en construcciéon que se

modifica permanentemente.

1. La derivacion del primer eje, es el analisis de la relacion que existe entre la “presuncion de
inocencia” y la “prision preventiva’. Las ideas centrales son: por una lado, la previsién
normativa de la prision preventiva lleva la idea abolicionista al plano axiol6gico, por otro lado
que si el principio de inocencia no es idéneo para abolir la prision preventiva, debe servir
para reducirla, es decir que . Entonces se plantea la idea de utilizar al principio de inocencia
como regla de interpretacion de normas (hermenéutica) o puede ser utilizado como regla de
tratamiento (no ser tratado como culpable), como lo hace Binder.

Al ser utilizado el principio de inocencia como regla de interpretacién, surgen una serie de

principios que se explican a continuacion;

» La excepcionalidad: surge del art 9.3 del PIDCP, la prisién preventiva no es la regla. La
Observacién Gral. N°35, del 16/12/14 parr. 38 manifiesta que es una excepcion. La Corte
Interamericana manifiesta que debe imponerse excepcionalmente ya que es la medida
mas severa que se puede imponer®. El World Prisién Brief (base de datos en linea que
proporciona acceso gratuito a informacién sobre sistemas penitenciarios en todo el
mundo) pone a Argentina en el puesto 52 del ranking, con el 45,9% de presos
preventivos, pareciera entonces que en la realidad la excepcionalidad es una ficcion.

» Lainterpretacion restrictiva como regla general y la interpretacién extensiva y analégica
in bonam partem: establece como interpretar la norma y como aplicarla en el caso
concreto. Se puede ver receptada en el art. 2 del CPPN vy el art. 14 del CPPF (Ley
27.063). En general, una interpretacion de la norma dentro del texto de ley puede ser de
manera restrictiva (ajustada al texto) o extensiva, mientras que si se interpreta por fuera
de la ley para aplicar en un caso distinto al previsto, se habla de una interpretacion

analdgica. La permitida, segun este principio, es la interpretacidn restrictiva mientas que

5 (Caso Tibi Vs. Ecuador, 2004) (Caso Romero Vs. Argentina, 2019)



interpretacion extensiva y anal6gica estan prohibidas, salvo que sea en favor del
imputado.
in dubio pro libertatis: como interpretar la duda en materia de medidas de coercion, la
doctrina mayoritaria (Binder, Cafferata Nores, otros) dice que se aplica para las
cuestiones de hecho y no de derecho, mientras que la otra parte de la doctrina entre
ellos, Zaffaroni, plantea que también puede aplicarse en cuestiones de derecho por
ejemplo cuando hay dudas sobre la calificacion legal y se aplica la menos gravosa. Por
supuesto que este tipo de interpretacion es de segundo orden, cuando las reglas de
interpretacion como la gramatical, histdrica y teleoldgica hayan fallado.
Onus probando: quién tiene la carga de la prueba para cumplir con las exigencias que
habilitan la prision preventiva. Sin importar si es un modelo mixto o acusatorio, es el
organo acusador quien tiene la carga de la prueba y la CortelDH asi lo manifiesta en
“‘Romero Feris” en el parr. 101, cuando manifiesta que el riesgo de fuga y riesgo de
entorpecimiento no se presumen sino que el juez debe motivar la decision en criterios
objetivos en el caso concreto y es el titular de la persecucion penal quien debe acreditar
y no el acusado. Ademas impone el modelo de indicadores para acreditar elementos
legitimantes, que se desarrollaran méas adelante en este trabajo.

Un nuevo principio es el de minima intervencién, subsidiariedad o Ultima ratio: esto
significa que existe un abanico de posibilidades entre la medida de coercibn menos
gravosa (libertad pajo palabra) a la medida méas gravosa (prision preventiva), incluso en
el medio puede haber medidas innominadas siempre que sean menos gravosas que las
legisladas, son medidas de distinta intensidad. La Rec. B-3 Y Rec. B-1 del “Informe sobre
el uso de la PP en las Américas”, brindan una némina de medidas y ademas le dan
mandato al legislador para que las disefie por ley y también al juez, para que elija de ese
mendq, la idénea pero la menos grave. El art. 210 del CPPF, incluye una némina de
medidas graduales. La CortelDH en “Romero Feris”, 15/10/19 parr. 109 menciona que
las autoridades deben inclinarse a imponer medidas alternativas a la PP. Y en el parr.
106, manifiesta que se debe exigir al tribunal que imponga la PP sélo cuando los demas
mecanismos que prevé la ley no son suficientes para satisfacer el fin procesal. La CIDH
ingreso al gradualismo como otra expresion de la subsidiariedad en el Informe sobre el
uso de PP en las Américas y en el Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de
la PP, enlas Rec. C.7 y Rec. E.2 respectivamente. El objetivo es reducir el uso de PP a
través del uso de medidas de alternativas, sin que estas Ultimas se apliquen de forma
desmesurada para control social. Es necesario para su efectividad que el 6rgano judicial
cuente con informacién de calidad sobre el imputado para poder aplicarlas y ademas se
requiere un efectivo control de las medidas aplicadas, para que no se genere en la
sociedad una sensacién de impunidad y deslegitimacién de las mismas. Esto estd a

cargo de las OMAS (“Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas”), quien recauda la
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informacién para discutir la aplicaciéon de PP en una audiencia y quien también tendra
terea de control cuando sean aplicadas. EI CPPF las prevé y resta hacerlas operativas.
el principio de prioridad de juzgamiento: lo menos que se puede hacer con un inocente
preso es juzgarlo rapido. El Comité de DD.HH. de la ONU en la Observacion General 35,
Par. 37, plantea la necesidad de juzgar lo mas rapido posible a los sujetos que no sean
puestos en libertad durante el proceso, mientras sea compatible con su derecho de
defensa, es decir, que no se cercene un derecho para juzgarlo rapidamente. En el ambito
interamericano la CIDH se expide en la Rec. C-2. Del Informe sobre el uso de la PP en
las Ameéricas, sobre que el Estado deberia otorgar prioridad a la celeridad de tramites
donde las personas estan privadas de libertad.

Reparacién y compensacion por la prision preventiva sufrida: la compensacion hace
referencia a computar el tiempo transcurrido de prision preventiva, como parte de la pena
a cumplir, lo cual estéa previsto en el art. 24 del CP en el 1x1, y que por el fallo de la CSIN
“Méndez, Nancy Noemi”, no se aplica el 2x1 en pena de reclusién. La reparacién surge
cuando se analiza que sucede con la persona que fue absuelta o sobreseia y que sufrié
PP, ¢corresponderia una indemnizacion? Los instrumentos internacionales no la
decretan a prima face, sino que implican que la prisidn preventiva se haya dictado en
ciertos términos, que haya sido ilegal, arbitraria o contraria a otros DD.HH (seguridad
personal, trato digno y humanitario, etc.)menciona la Rec. C-18 del Informe sobre el uso
de la PP en las Américas. Aflade que esa reparacién de dafio antijuridico debe ser
integral. Ademas la sola liberacion no puede ser tomada como reparacion integral, debe

haber un plus.

Ahora bien, si se toma la tesis de Binder de utilizar el principio de inocencia como regla de

tratamiento en la Prisién Preventiva, esto se traduce en la diferenciacion entre condenados

y procesados, estos Ultimos conservan sus derechos (ej. Derechos politicos) y en tanto al

derecho de defensa debe concedérsele tiempo y medios para preparar una defensa, el

derecho de ser visitado por su abogado, entre otras derivaciones.

2.

El segundo eje de la “teoria general de las medidas de coercion” esta conformado por la
prohibicién de detenciones e injerencias arbitrarias.

Ya habiendo desarrollado el primer eje de la teoria general de las medidas de coercién,
compuesto por el principio de inocencia tratado como regla de interpretacién y
tratamiento, llega este segundo eje contenido en distintos instrumentos internacionales
(Arts. 9 y 12 DUDH, Arts. 9.1 y 17.1 PIDCP, Arts. 7.3 y 11.2 CADH, Art. XXV Decl.
Americana) que dan proteccion contra las medidas de coercidn arbitrarias.

La Corte Interamericana en “Romero Feris” de 15/10/19 en el péarr. 91 establece el
alcance de la “arbitrariedad” y establece que no es equiparable con el concepto de
“contrario a la ley”, sino que es mas amplio e incluye elementos como la incorrecion,

injusticia e imprevisibilidad. EI Comité de DDHH de la ONU, se expidié en el mismo
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sentido, pero fue més all4 en la Observacion General n°35 16/12/14 incluyendo otros
supuestos, en el parr. 12 agrega la racionabilidad, la necesidad y la proporcionalidad
como criterios de arbitrariedad.

Es decir, para que una prision preventiva no sea arbitraria es necesario que:

Se exhiban presupuestos materiales relacionados tanto a la existencia de un hecho
delictivo como a la participacion de la persona imputada con tal hecho.

Esas medidas deben cumplir con un “test de proporcionalidad” que propone la Corte, y
estd compuesto por 4 elementos: el fin de la medida debe ser legitimo (evitar la fugay el
entorpecimiento), la medida debe ser capaz de cumplir con ese fin perseguido, debe ser
necesaria y estrictamente proporcional.

Y esa decisién que la determine debe tener motivacion suficiente.

Este planteo también se dio en los fallos “Hernandez” 22/11/19, parr.103 y en “Jenkins”
26/11/19, parr. 74.

Puede sistematizarse éste criterio en una serie de principios.

Principio de legalidad “nulla coatio sine lege”. la medida de coercién debe estar tipificada
en la ley, esta receptado en PIDCP, art. 9.1, y abarca tanto la causa como el
procedimiento. El Comité de DDHH hizo su interpretacion en la Obs. General n°35, parr.
22: %(...) Todas las razones sustantivas para la detencién o la reclusion deberan estar
prescritas por la ley y definidas con suficiente precisién a fin de evitar una interpretacion
o aplicacién excesivamente amplias o arbitrarias. La privacion de libertad sin esa
autorizacion legal es ilicita (...)”. Por otra parte el sistema interamericano también se
expidié al respecto en el art. 7.2 CADH y en la DADDH art. XXV. La Corte Interamericana
en “Romero Feris”, 15/10/19 parr. 77 reconoce la garantia primaria de “reserva de ley”,
esto es, que el derecho a la libertas solo puede verse afectado por una ley y esa garantia
debe estar acompafada forzosamente del “principio de tipicidad”, obligando a los
Estados a legislar tan concretamente como sea posible y de antemano, los motivos y las
condiciones del encarcelamiento, asi como también ajustarse a los procedimientos,
igualmente regulados.

Requisito de fundamentacién: la Corte Interamericana en “Romero Feris” 15/10/19, parr.
110 menciona la “motivacién suficiente”. El Estado debe fundamentar y acreditar de
forma clara y fundamentada, en el “caso concreto”, la existencia de los requisitos
requeridos por CADH. El parr. 92 menciona los presupuestos materiales que deben
darse para que proceda la prision preventiva: ‘indicios suficientes de la existencia del
hecho” y de la “participacion del imputado” en él. Mientras que la Comision
Interamericana en “Principios y Buenas Practicas para las personas privadas de la
libertad en las América”, del 13/8/08. Ppio. lll.2 tiene el mismo estadndar. Pero la
fundamentacion no se acaba en la verosimilitud del hecho y la participacion (requisito
necesario pero no suficiente), sino que debe tener una finalidad como menciona el fallo

“Hernandez” 22/11/19 parr. 116 y que implica la existencia de riesgo procesal, “periculum
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in mora” (riesgo de fuga y riesgo de entorpecimiento). Este es el modelo de medida
cautelar que adopta el sistema interamericano, pero no asi el sistema de la ONU, que
afiade a el riesgo de reiteracion delictiva como otro fundamento legitimante.

El “Cédigo Procesal Penal de la Nacién” (Ley 239874) satisface el requisito de
verosimilitud del hecho y de participacion en el art 306 cuando se dicta el “auto de
procesamiento” y el fundamento legitimante (periculum in mora) lo satisface el art 312.
Frente ala falta de verosimilitud procede la “libertad por falta de mérito” del art. 309. Para
la excarcelacion se analiza el riesgo procesal (fuga y entorpecimiento), que se puede
negar aun sin haberse dictado el procesamiento pero debe ser dentro de los 10 dias que
establece el codigo, pasado esos 10 dias sin dictar procesamiento o poner en libertad,
no importa si hay riesgo de fuga o entorpecimiento, debe darse la libertad por no cumplir
con el plazo procesal.

En los Codigos mas nuevos, por ejemplo el de Provincia de Buenos Aires, no tienen
autos de procesamiento por lo que al decretar la prision preventiva deben satisfacer los
dos requisitos, tener “indicios suficientes” de la existencia del hecho y la intervencion del
ciudadano y fundamento legitimante de riesgo procesal. Lo mismo sucede con el nuevo
CPPF en el art. 220, el Fiscal o el querellante deben acreditar por un lado el hecho y la
participacion y por el otro justificar suficientemente el riesgo procesal.

Principio de judicialidad: intervencion de un Juez de manera obligatoria, debe haber un
control judicial de la medida coercitiva, incluso en el caso de la prisién preventiva deberia
ser impuesta por un juez, segun la posicién de Maier y Cafferta Nores, esto no sucede
en los codigos de Cérdoba y Chaco que la prision preventiva puede ser impuesta por el
fiscal aunque debe ser homologada por el juez. Ademas se deberia exigir que ese juez
sea imparcial, es decir que no sea aquel que no esté comprometido con el éxito de la
investigacion sino el juez de garantias o el juez del sistema acusatorio. Pero el estdndar
interamericano so6lo exige el control judicial, aunque por el principio de progresividad
podria modificarse a futuro. El estandar se ve con claridad en el “art. 9.3 PIDCP”: “Toda
persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera llevada sin demora ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales (...)". Lo
mismo sefiala DADDH Art. XXV Y 7.5 CADH. Mientras que el Comité de DDHH Obs.
General 35 Parr. 32 establece: “(...) La finalidad de este derecho es que la reclusion de
una persona en el marco de una investigacion o proceso penal sea sometida a control
judicial (...). Es inherente al correcto desempefio de la funcion judicial que la autoridad
gue la ejerza sea independiente, objetiva e imparcial en relaciéon con las cuestiones de
gue se trate. En consecuencia, los fiscales no podran ser considerados funcionarios que
ejercen funciones judiciales en el sentido del parrafo 3”. El Fiscal como se ve, no puede
ejercer el control judicial pero no veda que pueda imponer la medida siempre y cuando
sea controlable. El parr. 36 reafirma lo anterior mencionando que el juez debera decidir

si la personas debe ser puesta en libertad o permanece con reclusién preventiva
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mientras aguarda el juicio. Otra norma que hace referencia a esto son las previsiones
del habeas corpus, el “art. 9.4 del PIDCP” agrega que “toda persona detenida” tiene el
derecho a acudir a un Juez para que controle la legalidad de su prision. En este sentido
la Observacion General n° 35 Parr. 47 manifiesta que no solo tiene derecho a recurrir
ante un juez con el habeas corpus, sino que tiene derecho a que se resuelva y sea sin
demora. El parr. 48 agrega que el Pato no exige que sea recurrible la decisién judicial
gue determine la legalidad de la detencidn, pero si el Esto parte recoge la posibilidad de
recurrir, se acepta demora en el procedimiento pero que no debera ser excesiva.
Principio de doble conforme: Derecho a que otro juez revise la medida, esta contenido
en el art. 14.5 PIDCP y menciona que sélo son recurribles las sentencia definitiva y la
pena, por ello el parr. 48 de la Obs. Gral n® 35 que interpreta el Pacto, manifiesta que la
resolucion de Prision Preventiva no es exigible. Pero si se analiza el art.8.2h. CADH que
remarca que todas las personas tienen derecho a recurrir un fallo, habria que
preguntarse si la garantia del doble conforme incluye autos interlocutorios importantes,
abarcando auto de prisién preventiva y negatoria de excarcelacion. Por la respuesta
afirmativa se encuentra la Comisién Interamericana en los Informes 17/94 y 55/97, pero
la Corte en el fallo Norin Catriman 29/05/14, si bien no dijo que los autos procesales no
estaban alcanzados por el doble conforme, si enfoca que son las sentencias
condenatorias las recurribles. Analizar esto Ultimo seria a los fines de determinar la
raigambre del doble conforme de la prisibn preventiva, que no afecta en la practica
porque la legislacion local la prevé.

Principio de necesidad: el fallo “Romero Feris” del 15/10/19 en el parr. 98 establece que
la prision preventiva (medidas de coercion en general) debe ser necesaria en el sentido
de ser absolutamente indispensables. Por otra parte, la Comision Internacional establece
en la Recomendacién C. 14 del “Informe sobre el uso de Prisién Preventiva en las
Américas”, que cuando no haya necesidad de mantener esta medida la misma debe ser
levantada inmediatamente. Aqui se ve la relacibn que hay con el principio de
provisionalidad, pues la medida durara en tanto la necesidad exista, cuando cese esa
necesidad, cesara la medida.

Principio de provisionalidad: aparece proclamada por la Comision Interamericana en
“Principios y Buenas Practicas para las personas privadas de libertad en las Américas”.
Ppio Ill.1, 2° parr. y establece la generalidad de que la privacion de libertad es aplicable
durante el tiempo minimo necesario. El “Informe sobre el uso de prisidon preventiva en
las Américas” en las Rec. C.7 y C.8 se expide en el mismo sentido, solicitando que el
organo acusador cuando solicita la medida y el juez cuando la aplica, deben en ambos
caso expedirse sobre el tiempo por el que se extendera la prision preventiva.

Controles periddicos: conjugados los principios de necesidad y provisionalidad aparece
este principio, mencionado en la Obs. Gral n°35 del Comité de DD.HH, parr. 38. “(...)

Una vez se haya hecho una determinacién inicial de que la reclusion previa al juicio es
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necesaria, esa decision debe revisarse periédicamente para establecer si sigue siendo
razonable y necesaria a la luz de las posibles alternativas (...)". El sistema de la Corte
Interamericana exigio el control periddico en distintos fallos, uno de ellos “Romero Feris”
parr.111, reconociendo un estandar que ya se venia aplicando. La Comision también
establece el control periddico en los “Informes sobre el uso de prision preventiva” (Rec
C-14) y el “Informe de medidas dirigidas a reducir el uso de prision preventiva” (Rec I-2).

¢ Requisito de idoneidad: Las medidas que se adopten deben ser idoneas para cumplir
con el fin perseguido y asi lo establecio la Corte en “Romero Feris” parr. 98. Es decir,
gue la medida debe impedir el riesgo de fuga y el entorpecimiento de la investigacion.
En este sentido podria preguntarse cudl es la idoneidad de la inhabilitacion preventiva
que autoriza el art. 310 del CPPN (inhabilitacion de médico y parteras). Pareciera que lo
gue se busca es evitar la reiteracion delictiva que no es una causa legitimante en el
sistema interamericano.

e Principio de proporcionalidad: aparece definido este principio en “Romero Feris”
15/10/19, pérr. 98, como la proporcionalidad entre el sacrificio innato de la restriccion del
derecho de libertad y las ventajas obtenidas con esa restriccion y el cumplimiento del fin
perseguido. Es decir que debe ponderarse las ventajas y desventajas de la prisién
preventiva. En este sentido, la situacion pandémica que se vive debe tenerse en especial
consideracion como una desventaja. La Corte en “Barreto Leiva” 17/11/09 pérr. 122, fue
mas concreta al definir el principio de proporcionalidad y su aplicacion. Alli establecié
gue una persona imputada (con status de inocencia) no puede ser tratada igual o peor
gue un condenado y que el Estado debe velar porque la “medida de coercion” no sea
igual 0 méas gravosa que la que le espera al sujeto en caso de condena. En términos de
Alberto Bovino, la proporcionalidad no s6lo hace referencia a que la medida de coercién
no puede ser mas gravosa que la pena, sino que tampoco puede haber equivalencia
entre ellas®, y como limite orientador se establece que habra equivalencia cuando la
prisién preventiva sea superior a los 2/3 del minimo de la escala penal, se acuerdo al
Informe 86/09 de la Comisién Interamericana, parr. 109. En la definicion clasica de este
principio, que establece que una medida no puede ser mas grave que la pena, hay una
prohibicién de exceso en la determinacién de la medida, mientras que la inequivalecia
tiene otro alcance y es que la imposicién de una medida no sea igual, sino menor (incluso
sensiblemente menor para la Corte de acuerdo a los 2/3). Para Cafferata Nores este
principio rige, aun cuando no haya una norma expresa al respecto.

En la préactica los efectos de este principio son dos, por un lado la provision de dictar
prision preventiva, por el otro, limitar el tiempo de la encarcelacion preventiva. Hay
prohibicion de dictar la medida, cuando la pena no es privativa de libertad, esto es “multa

o inhabilitacion”, y también, cuando la pena privativa de libertad es de cumplimiento en

5 (Sergi, Inequivalencia entre pena y encarcelamiento preventivo, 2005)
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suspenso. Aqui surge un inconveniente con el art. 312 inc. 2 del CPPN, porque admite
la prision preventiva aun siendo la pena en suspenso, cuando hay riesgo de fuga o de
entorpecimiento. Mientras que el CPPF art. 218 adopté la solucién correcta, eliminando
tal inconveniente.

Como ya se menciond, hay casos en los que se limita el tiempo de encarcelamiento
preventivo, es decir que no estaba prohibida su aplicacién pero a partir de cierto
momento pasa a estarlo, porque se superaria a la pena que se espera. Esto son todos
los supuestos de excarcelacion o cese de prision preventiva (art. 317, inc. 2a5 CPPNy
224 CPPF), son supuestos en los que de haber condena firme ya se habria obtenido la
libertad y que de continuar en prision preventiva se estaria violando proporcionalidad.

e Principio de limitacion temporal: los instrumentos internacionales hablan de este principio
gue impone la duracion de la “prisién preventiva por un plazo razonable” sujeto a
apreciacion judicial. Las pautas de apreciacion contenida en esos instrumentos, son la
complejidad del caso, la actividad procesal del imputado y la gestion de las autoridades
judiciales’. Ese plazo razonable sujeto a apreciacién judicial de acuerdo a las pautas
dadas no puede ser mensurable en nimero preestablecido de dia, meses o afios, Pastor
la denomina “Doctrina del No Plazo” y la critica porque es incoherente llamar plazo
razonable a algo que no tiene plazo, pero es el estandar que da el sistema
interamericano, lo que no impide que los Estados Parte superen ese estandar fijando un
plazo, como lo hizo Argentina con la Ley nacional 24.390, imponiendo una duracién
maxima de 2 afio de prisién preventiva con posibilidad de prorrogar 1 afio para las causas
“dificiles o complejas”. De acuerdo con la misma Comision Interamericana, el Estado que
se autolimite subiendo el estandar con una ampliacién de garantias, convierte ese plazo

en el plazo razonable y debe cumplirlo.

3. El tercer eje de la “teoria general de las medidas de coercion” (modelo de “limites a la
imposicién de la prisién preventiva”) estd conformado por la triada de derechos de la
integridad y seguridad personal, trato digno y humanitario, y la “prohibicién de torturas,
tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Es el Estado quien se posiciona como garante de los derechos antes mencionados,
porque las personas encarceladas se encuentran en sujecion total a él y asi lo establecié
la Comisién Interamericana en “Principios y buenas practicas para las personas privadas
de la libertad en las Américas”, del 2008, en el principio 1° “(...) tomando en cuenta la
posicion especial de garante de los Estados frente a las personas privadas de libertad”.
La Corte Interamericana sostuvo lo mismo en el fallo “Hernandez” del 22/11/19, parr.56
cuando menciona que la posicion de garante del Estado surge del fuerte control o
dominio que ejercen las autoridades penitenciarias sobre las personas bajo su custodia.

7 (CIDH, Principios y buenas practicas sobre la proteccién de las personas privadas de libertad, 2008)
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En esta posicion de garante el Estado debe “respetar y garantizar” la vida e integridad
fisica de los detenidos y se asegurara condiciones minimas de detencién, conformes con
la dignidad. Se les debe proteger contra todo tipos de amenazas y actos de tortura,”
tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

En 1955 las Naciones Unidas establecieron las condiciones de ejecucién de la prision
preventiva en el documento “Reglas minimas para el tratamiento de reclusos” y la “Corte
Suprema de Justicia de la Nacion” lo hizo efectivo en el derecho interno en el fallo
“Verbitsky s/habeas corpus colectivo" del 3/5/05, en el punto dispositivo nimero 2. Alli
se menciona que las Reglas contenidas en el documento internacional de Naciones
Unidas fueron recogidas por la ley 24.660 y configura las pautas fundamentales a las
gue debe adecuarse toda detencion. Por lo tanto una norma de derecho blando no
obligatorio para los Estados Pates termino siendo operativo para el Estado Argentino por
sentencia de la CSJN. Por otra parte la deficiencia en las condiciones de detencién no
puede ser justificada por razones presupuestadas segun el fallo de Corte Interamericana
“Pacheco Teruel” del 27/4/12. El parr. 67 de esa sentencia contiene una amplia serie de
estandares respecto a la detencion pero el inc. j) menciona la imposibilidad del Estado
en alegar la dificultad econémica para justificar condiciones de detencién que no cumpla
con los estandares internacionales en la materia y que sean violatorios de la dignidad
humana. Mientras que el parr. 60 del fallo “Hernandez” 22/11/19 de la Corte
Interamericana menciona que en los establecimientos penitenciarios no debe haber
hacinamiento, falta de luz y ventilacion, falta de camas y condiciones inadecuadas de
higiene o restricciones indebidas al régimen de visitas, y en el caso de que asi sea, se
constituye una vulneracién a la integridad personal.

La Corte Interamericana comenz6 a utilizar medidas provisionales en sus fallos,
verdaderas medidas cautelares, que son vinculantes para los Estados Partes, asi
sucedio en “Asunto del Instituto Penal Placido se SA Carvallo” del 22/11/18, donde frente
a la verosimilitud de violaciones a los DDHH, en concreto, infraccion al art. 5.2
(prohibicién de torturas) ocasionados por la superpoblacion se establecen 2 soluciones
posibles (parr. 93), por un lado establece la directa libertad y por otro la disminucién de
la poblacion penal mediante un céalculo de tiempo de pena o privacién de libertad que
abrevie el tiempo real, atendiendo al mayor contenido aflictivo. Esta Ultima solucién es la
gue toma y hace operativa imponiendo al Estado brasilero que imponga el cémputo de
2x1 a los detenidos en dicho establecimiento.

Los documentos de “Informe sobre el uso de prision preventiva en las Américas” (Rec.
D-6) e “Informe sobre medidas dirigidas a reducir la prisién preventiva’ (Rec. A-8),
establecen que los Estados miembros de la OEA (es decir, que no hace falta que hayan
ratificado la Convencién) deberdn tomar las medidas ineludibles para poder alojar

detenidos en condiciones compatibles con la dignidad humana y en el caso de que no
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puedan garantizarlo deben tomar medidas cautelares distintas al encarcelamiento
preventivo y disponer la libertad del imputado durante el juicio.
Es importante recalcar que el “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las
Américas” (Rec. A-10) establece una serie de pautas para no tener superpoblacion
carcelaria:
o Laautoridad competente, por ley, debe establecer la capacidad de alojamiento.
o Por ley se debe prohibir la ocupacién por encima de la capacidad.
o Habilitar medidas judiciales cuando se exceda la capacidad.

La Rec. A-9 del mismo Informe, recomienda lineas de accion para reducir el

hacinamiento carcelario:

o Latramitacion del proceso penal debe ser en un tiempo razonable

o Adoptar medidas concretas para que el uso de la prision preventiva sea
excepcional y racional

o Aumentar el uso de medidas no privativas de libertad, para ello debe aplicarse
el principio de encarcelamiento como Ultimo recurso y el principio de
proporcionalidad

o Garantizar el principio de trato humano a las personas privadas de libertad

o Aumentar la capacidad carcelaria solo si es absolutamente necesario.

o Desarrollar programas de capacitacion para los operadores judiciales en torno

al caracter excepcional de la prisién preventiva.

Por ultimo cabe sefalar que esta prohibida la confesién por tormento, esto es privar de
la libertad para obtener la confesién del imputado y para ello no se puede obligar a
declarar contra si mismo, limitar el uso a la incomunicacion y aislamiento como medio
idéneo para “quebrar” al imputado y todo lo que se obtenga por estos medios se excluye
como prueba. Y el Estado esté obligado a investigar y castigar estos tormentos levados

a cabo por sus dependientes.

Como se menciono al iniciar el apartado la “teoria general de las medidas de coercion”
esta en construccion y pleno desarrollo para aumentar los estandares de derecho y en
ese sentido Maier ya adelantaba la buena practica de exigir audiencia oral para decidir
la aplicaciéon y/o continuidad de las medidas de coercién y asi lo recepto el CPPF art.
223. En el mismo sentido se expide el “Informe sobre el uso de la prision preventiva en
las Américas” en la Rec. C-9, donde manifiesta que la prisién preventiva debe decidirse
en audiencia oral, con la intervenciéon de todas las partes, incluyendo la victima y
“garantizando los principios de inmediacion, publicidad y celeridad”. Incluso prevé que
en determinadas circunstancias este requisito puede satisfacerse con el uso de sistemas
de videos. Esto debe ser asi sin importar el sistema procesal que se tenga, inquisitivo o

mixto, puesto que sugiere que para estas decisiones se tome las reglas del acusatorio
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en resolucion adversarial. Esto se ratifica en el “Informe sobre medidas dirigidas a reducir
el uso de prisién preventiva’, en la Rec. J-1 pero le afiade un “plus”, en la “audiencia
debe estar presente el imputado” y debe ser escuchado. La Rec. J-2 afiade un “plus”
mas, ya que menciona que la autoridad judicial no sélo debe examinar el cumplimiento
de los requisitos de procedimiento de la legislacion nacional sino que ademas analizar la
razonabilidad de la sospechas en la que se sustenta la detencion, la legitimidad de sus
fines (que en el sistema interamericano ya se dijo que sélo son riesgo de fuga y
entorpecimiento) y por ultimo estudiar la posibilidad de aplicar medidas alternativas al
encarcelamiento preventivo. La audiencia debe garantizar el contradictorio y asegurar la

paridad de armas entre las partes, el fiscal y la persona detenida.

Es importante sefialar, para finalizar este apartado que el sistema de Naciones Unidas
este modelo de limites a la imposicidn de la prision preventiva es exclusivo, mientras que
el sistema Interamericano también suscribe al modelo tedrico de “medida cautelar’ que

se desarrollara a continuacion.

Modelo de prisién preventiva como “medida cautelar”
El sistema interamericano, como ya se dijo, adopta este modelo. Tanto la Corte como la
Comision mantienen la tesis de que la “prision preventiva es una medida cautelar NO

punitiva”.

La Corte Interamericana inicid con este modelo en la sentencia “Suarez Rosero”, del
12/11/97 parr. 77 y con posterioridad hubo varios precedentes en la misma linea (“Acosta
Calderdn” del 24/6/05 parr. 75 y 111- “Barreto Leiva” del 7/11/09 parr. 121- “Norin
Catriman” del 29/5/14, parr.311 a, entre otros) el Ultimo fallo es el de “Hernandez” del
22/11/19 parr. 106.

Por su parte la Comision Interamericana recoge el mismo criterio y lo publicita en
“Principios Y Buenas Practicas para las Personas Privadas De La Libertad” Principio I11.2

y en el “Informe sobre el Uso de Prision Preventiva en las Américas” parrs. 135 y 143.

Habria que preguntarse entonces cuales son las consecuencias de adoptar este modelo.
En principio se descarta el modelo teérico de abolicion de prision preventiva por violar el
principio de inocencia, sostenido por algunos doctrinarios entre ellos Zaffaroni, mientras
gue otros sostienen que es un eufemismo plantear que no es una pena sino una medida

cautelar, porque se cumplen de la misma manera, privando de la libertad a un sujeto.

La segunda consecuencia es que se debe transpolar los requisitos de la medida cautelar
del proceso civil al proceso penal. En este sentido la medida cautelar debe cumplir con
los requisitos de “fumus bonis iuris” y “periculum in mora”, ambos deben satisfacerse
simultdneamente. El comissi delicti, como se llama en este &mbito al fumus bonis iuris,

consiste en la “prueba suficiente” sobre la “existencia del hecho” y la “responsabilidad
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del imputado”, mientras que el periculum in mora en las medidas de coercion consiste en
la existencia del riesgo procesal, y también se mencioné que el sistema interamericano

so6lo reconoce al riego de fuga y al riesgo de entorpecimiento.

Estos requisitos deben ser simultaneos, ya que ambos son necesarios pero no
suficientes de manera independiente, y asi lo remarcé la Corte Interamericana en la
sentencia “Hernandez” del 22/11/2019 parr. 116. El sistema de la ONU agrega la
reiteracion delictiva como una finalidad legitima mas, ademas del riesgo de fuga y de

entorpecimiento.

El requisito de prueba suficiente sobre ambos extremos (existencia y responsabiliada),
fue sostenido por la Comisién Interamericana en los “Principios y Buenas Practicas para
las personas privadas de la Libertad” del 2008 en el Principio Il1.2 y en el “Informe sobre
el uso de Prision Preventiva” Rec. C.6. La Corte Interamericana, por su parte, en el fallo
“Romero Feris” del 15/10/19 lo llamo PRESUPUESTOS MATERIALES en el parr. 92 y
en el parr. 93 sostuvo: “(...) para (...) la prisién preventiva, deben existir indicios
suficientes que permitan suponer razonablemente que un hecho ilicito ocurrio y que la

persona sometida al proceso pudo haber participado en ese ilicito.”

Desde la CIDH, hubo un cambio de postura, ya que el Informe 2/97 del 11/3/97
mencionaba como requisitos de existencia de riesgo procesal cuatro supuestos: riesgo
de fuga, riesgo de entorpecimiento, riesgo de reiteracion delictiva y repercusién social
del hecho, pero al poco tiempo, el 12/11/97 el fallo de la Corte Interamericana “Suarez
Rosero” sélo admite riesgo de fuga y riesgo de entorpecimiento, perdiendo virtualidad los
otros dos supuestos. Lo cierto es que para el 2008 la Comision Interamericana consolida
tal criterio en los “Principios y Buenas practicas sobre la proteccién de las personas
privadas de la libertad en las Américas”, y en el Ppio. Ill.2, parr. 3 dice: “(...) s6lo podra
proceder de acuerdo con los limites estrictamente necesarios para asegurar que no se
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni se eludira la accién de la justicia
(...)". En 2017 lo vuelve a decir en el “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso
de la prision preventiva en las Américas” Rec. B.2 “(...) La privacion de libertad de la
persona imputada debe tener un caracter procesal, y en consecuencia, sélo puede
fundamentarse en sus fines legitimos, a saber: asegurar que el acusado no impedira el
desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”. Incluso en el informe 86/09
de “Peirano Basso” del 6/8/09 fue mas alla y en el parr. 84 mencion6 que se deben
desechar los criterios de peligrosidad del imputado, reiteracion delictiva o repercusion
social del hecho para fundamentar la prisién preventiva. Se ve cémo la Comisién

abandon6 la doctrina del Informe 2/97.

El fallo “Suarez Rosero” en el parr.77 establece el criterio de riesgo procesal, sélo

respecto de la fuga y el entorpecimiento y declara que la “prision preventiva” es una
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medida cautelar no punitiva. Pero en el fallo “Canese” del 31/08/04, parr. 129 incluye la
reiteracion delictiva como criterio legitimante. Habiéndose salido del criterio que
mantenia, a los pocos dias -el 7/9/04- se rectifica en el fallo “Tibi”, y en el parr. 180
reproduce el parr. 77 de “Suarez Rosero”. Este es el criterio que mantiene hasta la fecha.
Es interesante la sentencia “Norin Catriman” del 29/5/14 porque menciona que la
legislacion chilena utilizaba la formula “peligro para la seguridad de la sociedad” para
legitimar la prisiéon preventiva, el problema era la amplitud de tal criterio, porque si bien
incluia fines legitimos (riesgo de fuga y de entorpecimiento) también podia incluir fines
no cautelares como la reiteracion delictiva o repercusion social. Entonces, si bien las
normas chilenas no eran per se contrarias a la CADH, porque podian ser interpretadas
acordes a ella, debian ser aplicadas buscando un fin procesal. Por ello en el parr. 464,
no ordena cambiar la legislacion interna, sino que le recuerda a las autoridades judiciales
hacer una interpretacion de las mismas acorde a los estandares establecidos en la

jurisprudencia de la Corte.

En definitiva, desde antafio, tanto Corte como Comision sélo admiten el riesgo de fuga 'y
riesgo de entorpecimiento como criterios legitimante para dictaminar una prisién
preventiva. En el caso que el Estado no respete estos dos requisitos incurrira en
responsabilidad internacional.

“Prision Preventiva en la Provincia de Buenos Aires”

En 1997 se produjo una reforma procesal en el ambito provincial, cuando se promulgé la Ley
11.922 que regula el procedimiento actual en materia penal y es de corte acusatorio.
Anteriormente regia un sistema inquisitivo regulado por la Ley 3.589 y sus modificaciones. La
Ley 11.922 intentd constituir un proceso que favoreciese a superar los grandes problemas por
los que transitaba la justicia bonaerense en ese entonces, desde el abarrotamiento de causas y
la demora del proceso para llegar a la sentencia, hasta la hiperpoblacion carcelaria. Ademas,
producida la Reforma Constitucional de 1994 que le daba rango constitucional a determinados
Tratados Internacionales, el proceso inquisitivo de la Ley 3.589 se contraponia a las garantias
individuales incorporadas®. Estas garantias, que también fueron incorporadas a la Constitucion
bonaerense, “(...) son los limites [...] a la actividad represiva del Estado en virtud de que ésta,
de otro modo, por su entidad y los poderes que dispone, tendria necesariamente efectos

devastadores y brutales para la dignidad de los hombres afectados a la misma (...)”* .

En esta situacion, se acogido un nuevo proceso penal basado en el sistema acusatorio y
preferentemente oral y que se ajusta a los estandares constitucionales e internacionales. Por ello
la reforma procesal de 1997 involucré los siguientes cambios (entre otros): el traslado de la

direccidn de la investigacion penal preparatoria al fiscal de instruccién, colocando a la acusacion

8 Constitucion Argentina, art. 75 inc. 22.
9 (Granillo Fernandez & Herbel, 2009, pag. 3)
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y ala defensa en paridad de condicién dentro del proceso (propio de los sistemas acusatorios),
se instaurd la oralidad de los actos procesales, se incorporaron dispositivos y directrices para
acelerar al procedimiento, pero manteniendo a salvo las garantias del imputado, se introdujo el
juicio abreviado como un procedimiento especial, para agilizar y resolver de manera anticipada
algunos casos. También se introdujo la figura del juez de Garantias, que no se expide sobre
responsabilidad penal, sino que es el encargado de vigilar el respeto de los derechos y garantias
que le pertenecen a las partes intervinientes durante la investigacion penal preparatoria. Ademas
se incorpor6 al cédigo el sistema de excarcelacion y eximicidn de prisién, reconociendo que el
principio es la libertad del investigado durante el procedimiento y la prisién preventiva, la

excepcion.

Ahora bien, la realidad imperante de la Argentina en la primera década del afio 2000, con el
aumento en indices y recrudecimientos de delitos en la Provincia de Buenos Aires, el Cédigo
Procesal Penal provincial ha sido modificado por distintas leyes, segln los gobiernos de turno y
la politica criminal que manejaban. Los gobiernos de turno se inclinan a implementar “politicas
de mano dura” basados en el razonamiento de que la inseguridad va a disminuir, si disminuyen
los delincuentes en las calles. Ademas, la sancion de leyes penales mas severas es el estandarte
de los gobiernos para demostrar iniciativa y eficiencia en la lucha contra la inseguridad frente a
una sociedad angustiada. Ejemplo de lo mencionado es la reforma legislativa de 2004, por las
leyes 13.177 y 13.183 como respuesta al “fendmeno Blumberg™?, la primera norma agravaba la
situacion procesal y carcelaria de los detenidos por delitos cometidos contra la integridad sexual,
mientras que la segunda norma ampliaba el catalogo de supuestos que impiden la excarcelacion
mientras se transita el proceso, fundado en la naturaleza del hecho investigado. Estas reformas
provocaron el aumento exagerado de prisién preventiva, ocasionando el aumento de la
sobrepoblacién carcelaria, la mayoria de ellos presos preventivos y encarcelados en condiciones
de detencion crueles!!. Sin mencionar el fracaso de tales politicas que buscaban solucionar la
problemética de la inseguridad en la provincia, segin manifiesta el informe del 2005 de CELS,
gue utilizé los datos emanados del “Servicio Penitenciario Bonaerense” y del “Ministerio de
Seguridad de la Provincia de Buenos Aires”, y compara la evolucién entre el indice de delitos y
la cantidad de personas encarceladas durante el periodo de 1990 a 2004 poniendo en evidencia

un desarrollo independiente de ambas variables.

10 | uego del secuestro y asesinato de Axel Blumberg el 17/03/2004, su padre Juan Carlos Blumberg inicié
una campana social exigiendo al Estado una reformas legislativas que incrementara los montos de las
penas y asi frenar la ola de inseguridad. Dado el gran movimiento social generado (se realizaron mdltiples
y multitudinarias marchas frente al Congreso de la Nacion), los legisladores accedieron a este pedido,
aumentaron las penas y endurecieron las leyes penales.

11 “En noviembre de 2004 en la provincia de Buenos Aires el 80% de la poblacion privada de la libertad eran
procesados, el 7% se encontraban procesados en 1° instancia, el 2% sobreseidos y apenas el 11% eran
penados” (CELS, 2005, pag. 157).
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o Fallo “Verbitsky”
Frente a la problematica estructural, penal, social y de vulneracién de derechos humanos en las
comisarias y carceles bonaerenses, el 15 de noviembre de 2001, una iniciativa de la ONG CELS
(a través de su representante legal Horacio Verbitsky), abrio el camino para la presentacion del
caso, caratulado “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, resuelto el 3 de mayo de 2005 por la
“Corte Suprema de Justicia de la Nacion” (Fallos 328:1146). Fue un habeas corpus colectivo y
correctivo interpuesto en defensa de las personas detenidas en comisarias y carceles de la

Provincia.

CELS afirmaba que existia superpaoblacién y como consecuencia, las personas privadas de su
libertad, padecian hacinamiento. Habiendo capacidad para 3.178 detenidos, alojaban 6.364
(segun informacién del mes de octubre de 2001) y esta situacion se agravaba en el conurbano
bonaerense, donde 5.080 presos ocupaban 2.068 camas. Afirmé que las celdas se encontraban
en un “estado deplorable de conservacion e higiene”; que carecian en general de “ventilacién y
luz natural”. “La humedad y el calor eran agobiantes”. No contaban con “ningin tipo de
mobiliario”, por lo que todas las actividades diarias como comer o dormir se llevaban a cabo los
presos eran llevadas desarrolladas en el suelo. Los bafios no eran suficientes para todos los
internos y ademas, no se garantizaba una alimentacién saludable de los detenidos. Sostuvo
también que existia un gran riesgo de propagacion de enfermedades infecto-contagiosas y que
aumento significativamente la incidencia de casos de violencia fisica y sexual entre los mismos

presos.

Este caso fue uno de los primeros que admitié la figura de amici curiae, dada la trascendencia
institucional y el interés social que despertaba. Fueron ocho organizaciones nacionales e
internacionales presentaron memoriales en caracter de amigos del tribunal, aportando
argumentos de derecho y jurisprudencia internacional relacionados con el caso en estudio, entre
ellos la “Comision Nacional de Juristas”; la Organizacion “Human Rights Watch”, la “Organizacion

Mundial contra la Tortura” y la Asociacion Civil “Casa del Liberado” de Cérdoba.

En 2005 la CSJN dicta sentencia haciendo lugar a la accion de Habeas Corpus, con votos
divididos. En un extensisimo fallo, la “Corte Suprema de Justicia de la Nacién” impuso un piso
minimos sobre las condiciones en las que debe alojarse a los presos, condenados o preventivos
y ordeno tanto a la “Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires”, como a los
tribunales de primera instancia, a que revisen y remedien las condiciones indignas de detencion
de los detenidos a su disposicién. Por ejemplo, considerd que es especialmente intolerable que

menores y enfermos estén detenidos en comisarias.

Ademas, la Corte Suprema aconsejo al poder Ejecutivo y Legislativo provincial a revisar la
regulacién del instituto de la excarcelacion y la ejecucién penitenciaria, y para ello debian tener
en cuenta la legislacién nacional en la materia ya que prima facie, tal como lo tenian regulado,

incumplirian con los estdndares constitucionales e internacionales relevantes.
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Es importante destacar que en las audiencias publicas llevadas a cabo ante la Corte, el Ministerio
de Justicia Provincial presento un informe sobre el estado de situacion de las personas detenidas,
del que se desprende la existencia de un gran incremento en el nimero de procesados (que
representan un 75% del total de los detenidos), y que en parte, se atribuye al abuso en la

utilizacion de la prision preventiva y la demora en la tramitacion de los juicios.

Como consecuencia de este fallo se sancioné la Ley provincial n® 13.449 (BO 17/03/2006), que
vino a modificar (una vez mas) el proceso penal en lo respectaba a las “medidas de coercion”
personal sobre el procesado durante la investigacion penal, ampliando las garantias
constitucionales. En los fundamentos de la ley el legislador admitié el fracaso de la politica
criminal de mano dura, ya que a pesar de dictar prision preventiva de manera desmedida no se
logro bajar el indice de criminalidad, por el contrario agravo la situacion al mantener a un 75%
de los presos “sin condena”, en condiciones infrahumanas. Por ello, el objetivo de esta ley fue
adaptar, de acuerdo a la directiva de la CSJN, las normas procesales a los estandares planteados

en el bloque constitucional.

Pero como ya se menciono, las politicas criminales de tuno impidieron continuar en la misma
linea de la “Ley 13.449” y en 2008 se volvié a modificar el “Cédigo Procesal Penal” con la sancién
de la “Ley 13.943", con la que se circunscribié la posibilidad de aplicar medidas alternativas y
morigeradas de la prision preventiva a casos “excepcionales y por cuestiones humanitarias”. En
2010 se dict6 la “Ley 14.128” que establecié que “en caso de concurso real”, la “excarcelacién”
procede solo si la pena aplicable no supera el monto de ocho afios de prisién, manteniendo el
“criterio de la pena maxima en expectativa para decidir la excarcelacion”, en vez de los peligros
procesales que, segun la “Constitucion Nacional, Tratados Internacionales y la Constitucion

provincial”, deberian ser los “dnicos fundamentos” para cercenar la libertad durante la

investigacion penal. La consecuencia se observa en los tribunales, cuando se aplica casi de
manera automatica la “prisiébn preventiva” fundamentada en criterios subjetivos (rasgos

personales del imputado), sin motivarla en la existencia de peligros procesales.

“Caodigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires”

El Codigo manifiesta que la regla es “la libertad del imputado” durante el procedimiento penal, y
ésta so6lo puede ser restringida cuando fuese necesario para encontrar la verdad, para que se
desarrolle el proceso o se asegure la aplicacion de la ley, es decir, cuando se presenten los
“peligros procesales” integrado por “peligro de fuga o entorpecimiento del proceso”.

El juez debe tener en cuenta distintos indicadores a los fines de dictar cualquier medida de
coercion personal durante la investigacion penal, independientemente de ser “arresto, citacion,
detencion, incomunicacién, aprehension sin orden judicial o flagrancia”. Tales indicadores son:

e Laverosimilitud del hecho, es decir, que el sujeto que vera afectados sus derechos tiene
aparente responsabilidad
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e Peligro cierto del fracaso de los fines del proceso en el caso de no adoptar la medida.

e Proporcionalidad entre la medida de coercitiva y el objeto protegido.

El articulo 147 por su parte, establece que en el caso de desaparecer alguno de los indicadores,
el juez “podra” disponer el levantamiento de la medida de coercion. Es importante destacar que
dejo a arbitrio del juez la posibilidad hacer cesar la medida o morigerarla, pero dada la
excepcionalidad de la misma, debié ser obligatorio para el juez tomar tal decision frente a la

desaparicion de alguna de esas condiciones.

Por otro lado, en el articulo 148 el legislador cataloga indicadores que el tribunal debe tener en
cuenta para fundamentar riesgos procesales: ‘la objetiva y provisional valoracién de las
caracteristicas del hecho, las condiciones personales del imputado, la posibilidad de declaracion
de reincidencia por delitos dolosos, que hubiere gozado de excarcelaciones anteriores que

hicieran presumir (...)” la posibilidad del fracaso de los fines del proceso.

El mismo articulo del Cédigo establece que para valorar el “peligro de fuga” el juez debe tener

en cuenta los siguientes criterios:

a) “El arraigo en el pais del imputado”, ese arraigo estara constituido por un domicilio fijo, o
residencia habitual, debe analizarse si su familia se encuentra asentada, si tiene trabajo
o si tiene facilidades para huir del pais u ocultarse.

b) “Lapena que se espera como resultado del procedimiento” en caso de condena, o lo que
es lo mismo, pena en expectativa, pero esta consideracidén no da certezas de un peligro
cierto en la fracaso de los fines del proceso, es un contra factico y asi lo sostiene autores
como Granillo Fernandez y Herbel.

c) “Laimportancia del dafo resarcible y la actitud que el imputado adopte voluntariamente
frente a él y a su victima eventual”.

d) “El comportamiento del imputado frente al proceso o en otro procedimiento anterior en

la medida que indique su voluntad de someterse o no a la persecucion penal”.

A su vez, para valorar el “peligro de entorpecimiento” se debera tener en cuenta la “grave

sospecha” de que el procesado:

“Destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba.
Influird para que coimputados, testigos o peritos que vayan a declarar en la investigacion
para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

3. Inducir4 a otros a realizar tales comportamientos.”

Ley 11.922 dio un gran avance en materia penal, ya que regulé la posibilidad de aplicar medidas
alternativas a la “prision preventiva”, en concordancia con lo establecido por Tratados
Internacionales de rango constitucional, porque permite alternativas al encarcelamiento del

imputado, pero a su vez cumple con el objetivo de asegurar el proceso. A lo largo del tiempo se
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sucedieron distintas reformas que fueron limitando el campo de aplicacion de tales medidas,

hasta reducirlas para tres supuestos sumamente excepcionales:

e Imputados con edad superior a los 70 afios
¢ Imputados que sufrieran una enfermedad incurable en fase terminal

e Mujeres embarazadas o con hijos menores de cinco afios

Es importante remarcar que tales limitaciones impuestas por el articulo 159 del “Cddigo Procesal
Penal” es contrario al “principio de inocencia” porque si se tiene en cuenta que adn no se ha
condenado, cualquier medida de coercion personal deberia intentar ser lo menos gravosa posible
para la persona. Si un juez puede excarcelar a un imputado, deberia necesariamente poder
moderar la detencion preventiva del imputado, independientemente de su edad, su sexo, o de
gue la mujer imputada se encuentre o no embarazada. Por lo tanto, el legislador redacté una
norma que provoca una situacion errada, puesto que si existe un minimo riesgo procesal que
bien pudiese neutralizarse con una medida coercitiva de menor entidad que la prision preventiva,
por ejemplo prohibicién de salir del pais o prision domiciliaria monitoreada, el juez se veria
impedido de dictar tal medida, y solo contaria con dos posibles alternativas, opuestas entre ellas,
la primera seria dejar en libertad al imputado, mientras la segunda es mantener al imputado
detenido mientras se lleva a cabo el proceso. Es una disposicion legal restrictiva para el juez que
provoca una inversion de la regla, esto es, aplicar prision preventiva, a excepcion de los casos
de escasa entidad donde la pena en expectativa no es de prision efectiva y para los casos

catalogados en el art. 159.

Ademas el art. 163 establece que “(...) fuera de los supuestos enumerados en el articulo 159, la
morigeracion podra ser concedida excepcionalmente (...)". Esto se encuentra en noble
contradiccion con el art. 144 que establece la regla de permanecer en libertad durante el proceso
y que sOlo excepcionalmente se podra restringir esa libertad, en caso de que exista peligro
procesal. Mientras el articulo 163 establece que sélo excepcionalmente un juez podra atenuar la
coercion personal, el articulo 144 establece que s6lo excepcionalmente se podra restringir la
libertad de una persona. Por lo tanto, los jueces estaran habilitados para excarcelar o eximir de
prisién a un imputado, pero no podrian disponer “una medida de coercién menos lesiva que la
prision preventiva’. Esto contradice el principio l6gico de que “si se puede lo mas, se puede lo
menos”, sin mencionar la vulneracién del bloque constitucional, expresamente el “art. 18 de la
Constitucion Nacional”, que consagra el “principio de inocencia”, como el articulo 9.3 del “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” al disponer que “(...) la prisién preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general (...)". También est& en pugna
con los establecido por la “Corte Internacional de Derechos Humanos” en el Caso Suérez Rosero
(parr. 77) donde ha precisado que “(...) de lo dispuesto en el art. 8.2 de la Convencion se deriva

la obligacidon estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
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necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones y que no

eludira la accién de la justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no punitiva”.

“Cdédigo Procesal Penal de Ciudad Auténoma de Buenos Aires”

El nuevo CPP endurece el “régimen de prision preventiva”, ya que el art. 170 establece que para
determinar si existe peligro de fuga, agrega como factor a tener en cuenta el pedido de la fiscalia
de pena de prision de efectivo cumplimiento, ademas de otras cuestiones formales que no tienen
gue ver con las cuestiones objetivas sobre el verdadero peligro de fuga a partir de la conducta
del acusado. Esto es contrario a los estandares constitucionales y del “Derecho Internacional de
los Derechos Humanos” y es lo que se estd empezando a verificar en distintas jurisdicciones: ya

no se discuten cuestiones objetivas sino meras presunciones.

En el fallo Plenario N° 13, “Diaz Bessone, Ramdn Genaro s/recurso de casacion”, del 30 de
octubre de 2008, la Jueza Angela Ledesma en su voto sostuvo: “(...) Por imperio constitucional
es el Estado quien debe demostrar que existen razones que hacen necesario encerrar a una
persona durante el proceso y no, como sucede actualmente, donde se invierte la carga de la
prueba y se exige al imputado que demuestre que no eludira o afectara el accionar de la justicia
(...) Se debe garantizar que la medida restrictiva observe los principios de: un minimo de prueba
de culpabilidad, excepcionalidad, interpretacion restrictiva, proporcionalidad, gradualidad y

subsidiaridad en la aplicacion, judicialidad, provisionalidad y favor libertatis”.

En esta misma linea de ideas, declara que el “derecho a permanecer en libertad durante la
sustanciacion” de un procedimiento penal (emanado de la Constitucion Nacional), solo puede
restringirse en situaciones excepcionales y cuando el juez considere que existen “causas ciertas,
concretas y claras”, fundamentado en el “alto grado de probabilidad o un estado de probabilidad
prevaleciente” de que el “imputado evitara la accién de la justicia” (peligro de fuga),o de que
obstaculizara la investigacién de la verdad, y para que el tribunal asi lo determine, debe tener en
cuenta “circunstancias objetivas y ciertas” que, en concreto, permitan concluir que existe un
riesgo procesal y que existe la necesidad de tomar una medida de coercion acorde. La valoracion
de la existencia de peligro procesal esta a cargo del juez exclusivamente y no se presume de lo
contrario se vaciaria de contenido tal exigencia y podria dictarse la prisién preventiva aun cuando
no existiese peligro procesal alguno. Incluso, en su voto, la jueza menciona que en el proceso
penal existen herramientas destinadas a garantizar el cumplimiento de la ley sustantiva como fin
ultimo del proceso. Por ejemplo, sila Unica causal que habilita el dictado de “prision preventiva®
es el “peligro de fuga”, el juez puede tomar medidas alternativas para asegurar la comparecencia
del imputado, como las fianzas 0, en casos extremos, la prohibiciéon de salida del pais o prision
domiciliaria. No cualquier circunstancia que pueda denotar algin tipo de riesgo procesal (como
no dar a conocer la verdadera identidad o mentir en el domicilio) exige necesariamente la
imposiciéon de la medida cautelar mas gravosa con la que cuenta el ordenamiento juridico. La

prision preventiva solo debe ser utilizada cuando otras medidas cautelares no fueran suficientes,
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en el caso concreto, para asegurar razonablemente los fines del proceso. No se trata de la simple
constatacion de las condiciones por la que automaticamente se presume el peligro procesal sino

gue debe poder argumentarse que desde esas condiciones puede extraerse el peligro procesal.

Limites temporales del encarcelamiento preventivo

El art. 7.5 de la CADH reza: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de
gue continué el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio”, y existe en la doctrina y jurisprudencia de nuestro pais consenso
unanime en sostener que la prision preventiva de una persona no puede tener una duracion
indefinida sin arribar a un juicio definitivo respecto de la imputacion levantada en su contra, a
riesgo de invertir el sentido del principio de inocencia y so pena de incurrir en una pena anticipada
constitucionalmente prohibida. En este sentido la Ley N° 24.390 (modificada por Ley N° 25.430),
sobre "Plazos de la prision preventiva”, y que es reglamentaria del mencionado art. 7.5 de CADH,
establece en su articulo 1° que: "La prision preventiva no podra ser superior a dos afios, sin que
se haya dictado sentencia. No obstante, cuando la cantidad de los delitos atribuidos al procesado
o la evidente complejidad de la causa hayan impedido el dictado de la misma en el plazo indicado,
éste podra prorrogarse por un afio mas, por resolucién fundada, que debera comunicarse de
inmediato al tribunal superior que correspondiere, para su debido contralor”. Pero resulta correcto
sefialar que el denominado "plazo razonable" de duracién de esta medida cautelar no puede
traducirse a priori en una cantidad de tiempo (meses o afios) determinado, porque un
encarcelamiento cautelar puede tornarse irrazonable en un lapso temporal menor, segun las
particularidades del caso concreto. Es decir, que la razonabilidad o no en el mantenimiento de
esta medida de coercion, debe ser analizada en cada caso concreto conforme sus
singularidades, teniendo en cuenta la gravedad del hecho endilgado, el riesgo procesal, la
calificacién legal, la pena en expectativa, la conducta del imputado, el estado avance de la
investigacion penal, etc. y de acuerdo a los “principios de razonabilidad y proporcionalidad” que
limitan este instituto, el plazo, en ningln caso puede ser superior a los lapsos temporales fijados
por la ley citada. Una vez cumplido dicho plazo, el imputado debe ser puesto en libertad o
sustituirse el encarcelamiento preventivo por una medida menos gravosa, aunque el riesgo
procesal subsista, ya que si hubiere desaparecido, desapareceria también el presupuesto
cautelar que legitima la prisién preventiva y su cese se impone por esta razén. Pero la
subsistencia del peligro procesal, no autoriza una prolongacion indeterminada del

encarcelamiento preventivo.

Pero existe consenso doctrinario y jurisprudencial unanime en sostener que la prisién preventiva
posee la naturaleza juridica de una medida cautelar no punitiva y, por lo tanto, solo se legitima
en atencion a la finalidad que persigue, que es asegurar los fines del proceso penal frente a

ciertos riesgos procesales. Para valorar su procedencia en atencion a estos peligros procesales
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gue se procura asegurar, la gravedad del delito y la pena en expectativa como asimismo ciertas
situaciones relativas a la investigacién pueden aparecer como razonables para aplicar la prision
preventiva. Aun asi, la dilacion desmedida de este instrumento de coercion cautelar asentada en
el fundamento de la gravedad del delito y/o de la personalidad del imputado terminan modificando
su naturaleza meramente cautelar para transformarla en una especie de pena anticipada o
medida sancionatoria constitucionalmente prohibida pues vulnera el art. 18 de la “Constitucién
Nacional” desde que no se ha desvirtuado el estado juridico que goza todo imputado. La
prolongacion fuera de un plazo razonable de la prisioén preventiva con un presunto fundamento
en la gravedad del delito o en la severidad de la pena esperada, invierte el estado juridico de
inocencia constitucional y pasa de ser una presuncion de inocencia a una presuncion de
culpabilidad, lo que viola palmariamente el articulo mencionado y la garantia del juicio previo en

materia penal.

El tratamiento de la “Prision Preventiva en el Codigo Procesal Penal Federal”.

En Febrero de 2019 entré en vigencia el Codigo Procesal Penal Federal, y dado que su aplicacion
en el territorio de la Nacion sera gradual y actualmente tiene plena vigencia en las provincias de
Saltay Jujuy, el resto de la justicia Argentina se rige por el “Cédigo Procesal Penal de la Nacion”.
Pero respecto de la prisién preventiva, para evitar situaciones de palmaria desigualdad, existe
una implementacién normativa en todo el territorio nacional de los articulos “210, 221 y 222”.

El “Cdodigo Procesal Penal de la Nacion”, art. 312 establece que el Juez puede ordenar la “prisién
preventiva” de un sujeto al momento de dictar el “auto de procesamiento”, y solo en dos
supuestos:

a) Si el delito atribuido anticipa una “pena privativa de libertad”, y no procede una “condena
condicional”

b) A pesar de prever una “pena privativa de libertad” que admite la ejecucién condicional, existe

“excarcelacion o exencién de prision”).

Fueron los Tribunales, a través de distintos fallos, los que delimitaron el alcance de la “prisiéon
preventiva”, dada la polémica redaccion del citado articulo. La Jurisprudencia, por otra parte, fue
uniforme al establecer que para el “dictado de la prisién preventiva’ no solo debe evaluarse la
pena en expectativa, sino también las circunstancias previstas en el art. 319 del CPPN para la

“denegacion de la excarcelacion o exencion de prision™?,

Al ser las Unicas pautas contenidas en el “Cadigo Procesal Penal de la Nacién”, y no determinar

qué era “riesgo de fuga” o “entorpecimiento de la investigacion”, quedaba al arbitrio de cada Juez.

12 Art. 319 CPPN: “Podré denegarse la exencion de prision o excarcelacion, respetandose el principio de inocencia y el
articulo 2 de este Cadigo, cuando la objetiva y provisional valoracion de las caracteristicas del hecho, la posibilidad de
la declaracion de reincidencia, las condiciones personales del imputado o si éste hubiere gozado de excarcelaciones
anteriores, hicieren presumir, fundadamente, que el mismo intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer las
investigaciones”.
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Por lo tanto se provocd que el instituto de “prisién preventiva” no tuviese una aplicacién uniforme,

al valorar de distinta maneras las pautas de riesgo procesal.

Ahora bien, con la sancion de la “resolucién 2/19, la Comision Bicameral de Monitoreo e
Implementacién del Codigo Procesal Penal Federal” establecio laimplementacion de los articulos
210y siguientes, entre otros. El proposito de la Comisidn, tal cual surge de la resolucion, consistio
en “fijar pautas concretas y precisas” que regulen la coercion personal del imputado durante el

proceso.

El articulo 210 del CPPF habilita al Fiscal y a la querella a “solicitar al Juez las distintas medidas
de coercién enumeradas, con el fin de asegurar la sujecion del imputado al proceso y la eficacia
de lainvestigacion”. El Juez podra hacer lugar al pedido de “prision preventiva”, siempre y cuando
las otras nueve medidas detalladas previamente, hayan demostrado no ser suficientes para
asegurar el proceso. Esta norma entonces elimina cualquier tipo de duda sobre los siguientes

aspectos:

El principio de excepcionalidad de las medidas de coercién implica que soélo es posible aplicar
privacion de la libertad carcelaria como excepcidon y solo, y sélo si, el resto de medidas de
coercion del catalogo no resulta eficaz para neutralizar el peligro procesal que tiene que ser
acreditado en el caso concreto a través de circunstancias objetivas. De esta manera,
también, obliga a seleccionar siempre la medida de coercion menos gravosa posible.

Las medidas de coercién (cualquiera, incluso las que no son privativas de la libertad) sélo
pueden ser dictadas si existe peligro procesal. Esto implica que ya no pueden resultar
aplicable una medida de coercién ante la ausencia de peligro procesal, por ejemplo, para
transformar una prision preventiva en una caucién “por no existir peligro procesal”. Si no
existe peligro procesal, no puede existir ninguna medida cautelar.

En virtud de que rige el “principio de legalidad” en materia de medidas de coercion y el
legislador ya ha tomado la decisién de concretar este catalogo de medidas entonces, no es
posible imponer otra medida no identificada en los incisos a) a k) de esta norma, ni fuera de
los requisitos expresamente previstos en la norma, y por supuesto, ello no puede ser utilizado
como excusa para privar de la libertad.

Las medidas no pueden ser impuestas de oficio por el juez, por la vigencia del principio
acusatorio (CN, 120, CPPN, 5). Asi lo estipula la norma cuando establece que son los
acusadores quienes requieren la imposicién de una medida por la existencia del riesgo

procesal.

Por su parte, los articulos 221 y 222, enumeran de forma exacta las condiciones que deben ser
verificadas en todo proceso para poder presumir la “existencia de peligro de fuga” o
“entorpecimiento de la investigacion”. Operadores juridicos sefialan que las normas citadas, eran
criterios que ya se venian aplicando por los antecedentes jurisprudenciales de la “Corte Suprema
de Justicia” y los maximos tribunales argentinos. Ademas el propio CPPN en los arts. 312 y 316
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prevén la pena en expectativa elevada como indicio de peligro procesal y la posibilidad de
condena de ejecucion condicional, mientras que el articulo 319 refiere al hecho y sus
caracteristicas, la posibilidad de reincidencia, excarcelaciones anteriores. El arraigo, luego de
Diaz Bessone en el sistema federal ya fue recogido como criterio para evaluar el peligro de fuga,
lo mismo que brindar datos veridicos sobre identidad y domicilio. Si debe notarse que el estandar
para el riesgo entorpecimiento resulta mas elevado que para el peligro de fuga. Asi establece el
articulo 222: “... se debera tener cuenta la existencia de indicios que justifiquen la grave
sospecha de que el imputado...”; a diferencia del articulo, 221 que sélo establece: “... se deberan
tener cuenta, entre otras, las siguientes pautas...”. Otra novedad es que entre los indicios de
entorpecimiento no es encuentra previsto el monto de la pena en expectativa, como si se

establece como indicio para la evaluar la posibilidad de fuga.

De todas maneras debe reconocerse la incorporacion de pautas claras sobre el instituto y que
sin lugar a dudas, daban lugar a interpretaciones subjetivas por parte de los Magistrados, por lo
tanto esta reforma permiten poner un “limite a la discrecionalidad” de los Jueces a la hora de
restringir la libertad de los imputados durante el proceso. Los magistrados deberan justificar
minuciosamente sus decisiones. En primera instancia, deberan mativar por qué “no resultan
aplicables” el resto de las medidas alternativas previstas; y en segunda instancia, deberan
explicar por qué consideran que existe “peligro de fuga o entorpecimiento de la investigaciéon” de
acuerdo a las pautas contenidas en los arts. 221 y 222, asi no deja lugar a dudas del caracter
excepcional y de Ultima ratio de la “prisién preventiva”.

Sin la fundamentacién de las medidas y las condiciones, establecidas en el huevo ordenamiento

procesal, la resolucion judicial carecera de validez absoluta por resultar arbitraria.

La novedad mas significativa se encuentra en las personas habilitadas para solicitar la “prisién
preventiva", ya que el art. 210 parece indicar que sélo pueden hacerlo el fiscal y la querella. Esta
facultad era del Juez al momento de “dictar el procesamiento” (art. 312 CPPN). El el articulo 209
del CPPF —y que no entré en vigencia- establece que el Juez no podra imponer esta medida de

oficio, por lo tanto, no esta claro si el Juez esta posibilitado a dictarla de oficio o no.
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Seccion I

Pandemia por COVID-2019%3

El 31 de diciembre de 2019 se le informé a la OMS que en la ciudad de Wuhan, en la Republica
Popular de China se estaba produciendo un brote de “neumonia virica” producido por un nuevo
coronavirus identificado como SARS-CoV-2. Se trataba de una nueva enfermedad, y que en su
mayoria los pacientes infectados por el virus presentaban problemas respiratorios leves a
moderados y se recuperaban sin necesitar un tratamiento especifico, pero si esta enfermedad
afectaba a individuos mayores o con cuadros médicos previos como pacientes con afecciones
cardiovasculares, diabéticos, o con enfermedades respiratorias cronicas, como asma, el cuadro

inicial tenia grandes probabilidades de tornarse grave.

Ahora bien, sin entrar en mayores consideraciones técnicas sobre la enfermedad, lo que interesa
a los fines de este trabajo son las recomendaciones que hace la OMS, organismo maximo en
temas de salud a nivel mundial, sobre cdmo prevenir y frenar la transmision de este virus, que a
Julio del 2021 provoc6 185,5 millones de casos y 4.011.889 muertes, y especificamente en

Argentina se supero6 las 100.000 muertes por esta causa.

Este Organismo Internacional indica que la mejor manera de hacer frente a la pandemia es con
informacion clara sobre el virus, la enfermedad que causa y la forma en que se propaga. Ademas
recomienda la higienizacion de manos usando gel hidroalcohdlico frecuentemente y evitar
tocarse la cara, porque el virus se propaga principalmente por goticulas de saliva o secreciones
nasales cuando el sujeto infectado (con sintomas 0 no) tose o estornuda lo que hace necesario
el uso de barbijo o tapabocas tanto de los sujetos enfermos como de aquellas personas sanas
para evitar el contagio. Con el mismo objetivo recomienda mantener el distanciamiento social,
ventilar bien las habitaciones, evitar las aglomeraciones y contacto estrecho con otras personas,
higienizar las manos y, al toser, cubrir la boca y nariz con el codo flexionado o con un pafiuelo.
Es interesante sefialar que se deberia guardar al menos 1 metro de distancia entre las
personas, a fin de reducir su riesgo de infeccion cuando otros tosen, estornudan o hablan. Esa
distancia aumenta en espacios interiores. Por otra parte la OMS indica que se debe reforzar la
seguridad del entorno, para ello debe evitarse las 3 “C”, esto es: espacios cerrados,
congestionados o0 que impliquen contacto cercano, dado que se registran brotes en lugares
abarrotados, insuficientemente ventilados en los que pacientes enfermos pasan mucho tiempo
juntas y de manera cercana con personas sanas. Los lugares interiores pequefios y que carecen
de circulacién del aire exterior son menos seguras. Es clave la ventilacion natural de lugares
cerrados o con gran cantidad de personas y las normas basicas de higiene, entre ellas esté el

lavado periddico y cuidadoso de manos con gel hidroalcohdlico o agua y jabén, eliminando

13 (0MS, 2020)

32



gérmenes, incluidos los virus, ademas de limpiar y desinfectar frecuentemente superficies en

especial lo que se toca con regularidad.

Situacioén carcelaria previa a la pandemia

Con fecha 25 de marzo de 2019, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos dicté la
Resoluciéon 184/2019 que decreta la Emergencia carcelaria por 3 afios. En los considerando de
esta resolucién reconoce una superpoblacion carcelaria de 12% y asi mismo remarca que se
prevé que tal cifra se incremente por las politicas de seguridad publica. Reconoce que el 57% de
la poblacién carcelaria se corresponde con personas sin condena y que esta situacion se
mantiene en el tiempo por la demora de los procesos penales. Por otra parte menciona que Si
bien existe cupo en la capacidad de alojamiento, no se le puede dar cumplimiento por la
disposicion de permanencia que impide el traslado de detenidos a otros establecimientos
penitenciarios ubicados en el interior de pais. Es importante sefialar que el mismo decreto
establece que la Ley 27.272 que implementa un procedimiento especifico para los delitos en
flagrancia aumento considerablemente el incremento de ingresos en las Alcaldias metropolitanas
y el Centro de Detencion, que ronda en promedio mensual a 700 personas y que aguardan
alojadas el traslado a Establecimientos Penitenciarios que se encuentran abarrotados,
provocando largas estadias en centros que deberian ser de transito y no ofrecen condiciones
minimas de higiene y salubridad. Es por ello que ademas de destinar grandes inversiones a
infraestructura carcelariay conformar una Comision de Emergencia en Materia Penitenciaria, con
el objetivo de estudiar la situacién carcelarias y propongan politicas publicas para solucionarla,
es que se promueve la aplicacion de medidas alternativas a la pena privativa para grupos
vulnerables. A estos efectos se promovid el uso de mecanismos de vigilancia electrénicos,
aumentando el servicio de control y rastreo electrénico de personas imputadas o condenadas. Si
bien este mecanismo data del 2016 con la resolucion M.J y D.H N°86, la Resolucion RESOL-
2016-808-E-APN-MJ fija un orden preferencial para asignar tales dispositivos para personas que
se encuentren en condiciones vulnerables. A lo largo de los afios se ha ido incrementando la

licitacion de servicios diarios de supervision, monitoreo y rastreo.

Prision Preventiva en tiempos de Pandemia

El dia 24 de abril de 2010 en el CPF de CABA se llevé a cabo una importante medida de fuerza
llevada a cabo por los internos del establecimiento que reclamaban dos cuestiones principales,
por un lado la falta de respuesta de la justicia frente a los multiples pedidos de arresto
domiciliarios del denominado grupo de riesgo y la demora en las entregas de los informes
médicos elaborados por el complejo penitenciario, que eran requeridos por los tribunales, por
otro lado la falta de informacién respecto de las medidas necesarias para hacer frente al COVID-
19 y el incumplimiento del SPF en tomar medidas para mejorar las condiciones sanitarias a los
efectos de prevenir contagios. Frente a esta situacion y para prevenir las réplicas en otros

establecimientos penitenciarios es que se conformé una mesa de dialogo entre el MJyDH de la
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Nacion, el Ministerio de Salud, Miembros del Poder Judicial, Organizaciones civiles y algunos
presos designados como referentes. Se llegd a una serie de acuerdos con el compromiso de
dar informacion regular sobre el avance de la pandemia, conformar un equipo de trabajo
encargado de gestionar e impulsar los tramites administrativos y judiciales de los grupos de
riesgo, y la promesa de trabajar en la reforma normativa sobre el tratamiento sobre presos

privados de libertad (Procuracién Penitenciaria de la Nacién, 2020).

Segun datos del “Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena” (SNEEP) del
2018, el 46% de las personas detenidas se en calidad de procesados. En un informe de la
Procuracion Penitenciaria de la Nacion del 18/10/2019 se pone de manifiesto: "La persistencia
de los/las presos/as preventivos/as debe ser comprendida como un rasgo del mal funcionamiento
del sistema penal argentino y del sistematico incumplimiento de las garantias constitucionales.
Pero, ademas, se trata de un fenémeno que requiere urgente intervencién, en especial en el
actual contexto de Emergencia en Materia Penitenciaria, recientemente declarada por el

Ministerio de Justicia y DDHH” (Procuracién Penitenciaria de la Nacién, 2019).

Es importante sefialar que el mismo informe del SNEEP al que se hizo referencia ut supra,
registra que la mayoria de delitos son de corte no violentos o leves y los indicadores muestran

gue en muchos casos la privacion de la libertad es probablemente reversible.

La “Comision Interamericana de los Derechos Humanos” declaré su intranquilidad por la
situacion de los presos en el actual contexto de pandemiay por ello comprometié a los Estados
de la regibn a que sea una prioridad evaluar la aplicacion de medidas alternativa al
encarcelamiento de los denominados grupos de riesgo y para aquellos que estén prontos a
cumplir la condena, en este razonamiento, cuanto mas importante para aquellas personas que
estan alojadas en calidad de procesados y gozan del status de inocencia. El hacinamiento
producto de la sobrepoblacion que acarrea una situacién contraria a la dignidad humana por la
deficiencia en las condiciones minimas de detencién, agravada por una atencién médica
precaria, hacen que la propagacién del virus no sélo sea factible sino con consecuencias de
magnitudes épicas. La “Regla Mandela” n® 24, establece que en los establecimientos
penitenciarios: “Los servicios médicos se organizardn en estrecha vinculacion con la
administracién del servicio de salud publica general”’, y en Argentina hay un notable predominio

de las politicas de seguridad por sobre las politicas de salud.

En este contexto, el Ministerio de Salud de la Nacion identific6 como grupo de riesgo a personas
con enfermedades respiratorias crénicas, con enfermedades cardiacas, personas con diabetes,
con insuficiencia renal cronica, con Inmunodeficiencias, personas que sean pacientes
oncoldgicos y trasplantados, personas con certificado de discapacidad, mujeres embarazadas,
personas mayores de 60 afios, personas con discapacidades que le expongan a un mayor riesgo
de complicaciones graves a causa del COVID-19. Cada caso se deberd evaluar y debe

determinarse si es factible cuidar su salud en el centro penitenciario y para el caso de los
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procesados, considerar el tiempo de pena cumplido, la gravedad del delito o la existencia de
riesgos procesales y el plazo de la detencion.

Luego de la mentada medida de fuerza en el Penal de CABA, se tomaron algunas decisiones de
la justicia que fueron catalogadas por el periodismo como “liberacién masiva de presos” que
generaron temor y desinformacion en la poblacién y que tenian como objetivo colaborar en la
resolucion de los problemas estructurales del encarcelamiento. Luego la Camara Federal de
Casacion firmé la Acordada N° 9/20, que dispuso medidas dirigidas a disminuir contagio de
COVID-19 en contextos donde se dispusieron medidas tendientes a disminuir la propagacion del
virus COVID-19 en condiciones de encierro y adaptarse a la pandemia. Frente a la solicitud de
criterios claros para considerar medidas alternativas a la prisién, emanada de forma conjunta
entre la PPN y la Comision de Cérceles de la Defensoria General de la Nacién a la Presidenta
de la Camara Federal de Casacion Penal, ésta presenté una acordada con reglas y
recomendaciones solicitando a los tribunales a que adopten medidas alternativas al encierro
cuando se trate de penas cortas, delitos leves, que se encuentren en condiciones de acceder al
régimen de libertad asistida, transitoria o condicional, personas con obligaciones de cuidado, o
personas que integren el grupo de riesgo. Aunque, exhorté a “meritar con extrema prudencia y
caracter sumamente restrictivo la aplicabilidad de estas disposiciones en supuestos de delitos
graves, conforme normas constitucionales, convencionales y de derecho interno”. Organismos
de derechos humanos instaron a promover el régimen de progresividad!4 de la ejecucion penal
en esta situacion critica. También se apel6 a “considerar la situacion de las personas en prision
preventiva por delitos de escasa lesividad o no violentos, 0 que no representen un riesgo procesal
significativo, o cuando la duracion de la detencién cautelar haya superado ostensiblemente los
plazos previstos en la Ley 24.390, en relacién a los hechos imputados y tomando en cuenta las
caracteristicas de cada proceso; personas condenadas por delitos no violentos que estén
préximas a cumplir la pena impuesta; personas condenadas a penas de hasta 3 afios de prision;
personas en condiciones legales de acceder en forma inminente al régimen de libertad asistida,
salidas transitorias o libertad condicional, siempre que cumplan con los demas requisitos;
mujeres embarazadas y/o encarceladas con sus hijos e hijas.” El objetivo de producir egresos de
las carceles, ya sea por imposicién de medidas alternativas o concesion de libertades, es
proteger no sélo la dignidad, la salud y la vida de los detenidos sino también de los funcionarios
gue trabajan en los establecimientos penitenciaros y por consiguiente al resto de la poblacién en
libertad.

En el Boletin de jurisprudencia de la “Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional” del afio 2020 se manifiesta que hasta Abril de ese afio no se registraron casos a
los que se le haya otorgado la libertad sélo en funcion del riesgo que significa la pandemia por
COVID-19, sino que han conjugado una serie de factores, entre ellos el cuidado de hijos/as

14 Facilitar a los condenados el acceso a “salidas transitorias, semilibertad, libertad condicional y libertad asistida”,
fundamentalmente en caso de delitos no violentos o cuando reste muy poco tiempo para alcanzar tal beneficio.
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menores de edad, los riesgos procesales, el tiempo transcurrido de prision preventiva, la fecha
probable de debate teniendo en cuenta el contexto de pandemia y la aplicacion del nuevo CPPF.

Un solo caso involucraba una condena firme, mientras que el resto eran prisiones preventivas.

Interesante es lo planteado en el fallo de la Suprema Corte de Buenos Aires que resuelve la
Queja del Fiscal de Casacion en el caso “Personas privadas de la libertad en el Servicio
Penitenciario, Alcaidias y Comisarias de la Provincia de Buenos Aires S/ Habeas Corpus
colectivo y correctivo”, el 11 de mayo de 2020, manifiesta que la clasificacién de “delitos graves/
delitos leves” del Juez de Camara Violini resulta ambigua e imprecisa y por ello, se explican
cuales son los criterios que deben tener en cuenta los magistrados al momento de resolver

medidas alternativas o morigeradoras de la prision. Estos son:

El bien juridico vulnerado

Las condiciones personales del procesado

El grado de participacion determinada al procesado
Las modalidades de comision del delito.

El nivel de organizacion delictual

-~ ® a0 T ®

La pena en expectativa

La situacion de la victima

5 Q@

La consideracion de lugares destinados por el sistema carcelario para alojar personas

con riesgo sanitario agravado.

Esta resolucién parece alivianar a los jueces mas reacios a conceder beneficios, y limita
alternativas a los magistrados que estaban procediendo a descomprimir los establecimientos

penitenciarios.
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Seccion lli

Conclusion

Habiendo analizado el marco constitucional integrado por la Carta Magna y Tratados
Internacionales surgidos del seno de organismos multilaterales de los que Argentina es parte, se
puede concluir que no sélo se debe adherir a los convenios, sino que debe adaptarse la
legislacion interna a las normas supranacionales. Pero eso no es todo, los Poderes del Estado
también deben actuar en conformidad, el Poder Judicial debe aplicar la ley, en el mismo sentido
y con el mismo espiritu de dichos tratados, mientras que el Poder Ejecutivo debera velar porque
los organismos a su cargo también actdan dentro del marco de constitucionalidad y con los

estandares minimos internacionales que versen sobre la materia.

No basta con ratificar un Tratado, el Estado Parte debe asumir el compromiso de adaptar toda
su estructura organica, no solo por la responsabilidad internacional que genere el incumplimiento,
sino por el hecho de respetar los Derechos Humanos de sus nacionales. En este sentido también
debe capacitarse constantemente a los operadores de justicia como a aquellos encargados de

cuidar detenidos y ejecutar penas.

La informacion al ciudadano a través de la educacion y los medios de comunicacién es clave
para la paz social y que el “contrato social” que planteaba Rousseau no se vea quebrantado.

Y todo lo anterior se desprende del trabajo desarrollado, puesto que Argentina fue llamada la
atencién en varias ocasiones por el flagrante incumplimiento de derechos humanos de las
personas alojadas en establecimientos penitenciaros, tal incumplimiento es de larga data, y
frente a ello no hubo soluciones inmediatas, ni al corto y largo plazo. En vez de tomar cartas en
el asunto, tom6 medidas tendientes a calmar el clamor social de seguridad frente al aumento de
hechos delictivos y generé las medidas de “mano dura” de estados totalitarios que en la practica
prueban acabadamente que son un fracaso tanto para solucionar el problema de inseguridad
como agravando una situacién preexistente, que el mismo Estado reconocié al decretar la
“Emergencia carcelaria”. En este sentido es que se debe informar a la sociedad gue no se trata
de liberar homicidas, violadores, secuestradores, corruptos o ladrones. La prision, en
CONDICIONES RAZONABLES, es justamente para ellos. De otra manera, seria enviar personas
con una conducta social desviada a la “universidad del delito”, en condiciones indignas que lejos
estadn de educar y resocializar al sujeto. En este sentido es donde cobra alin mas relevancia la
situacion de la prision preventiva, que como se repitio a la lo largo de este trabajo es un medida
excepcional cuando el resto de las medidas tendientes a proteger el proceso no sean viables.
Hay una persona que goza del estado de inocencia y sélo un juez puede determinar lo contrario,
durante ese periodo el sujeto debe permanecer en libertad, y el magistrado no puede restringirla
por la presion social, que desde el desconocimiento o desinformacion plantea la idea de la “puerta

giratoria” de la justicia. Por ello es interesante lo que plantea el nuevo “Cddigo Procesal Penal
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Federal” respecto a los criterios para determinar la prision preventiva, a pesar de que en
tribunales se diga que son criterios que ya se manejaban, el reconocimiento por escrito en un
cuerpo normativo hace que ya no quede al arbitrio del juez o del animo social, la suerte de un
imputado. Ahora se cuenta con criterios claros y el juez debera fundamentar suficientemente la

medida que escoja.

Eso si, nobleza obliga decir que el sentido de injusticia no s6lo lo da una persona sospechada
de cometer un delito y que esté en libertad hasta el juicio, sino lo que demora ese proceso, una

justicia lenta no es justicia para la victima, ni para sus familiares.

El Estado tiene una deuda pendiente con el pueblo argentino, tanto en dejar de utilizar el derecho
penal como medio preventivo del delito y no abordar la problematica de manera interdisciplinaria
con medidas a largo plazo como corresponde, y también respecto del tratamiento de personas

gue ya cometieron un delito.

En este Ultimo sentido, la pandemia por COVID-19, puso en el tapete tal problematica y que no
puede haber mas dilacién en la toma de medidas que son urgentes y medidas que deben tomarse
a largo plazo. Un decreto no basta para cambiar toda laidiosincrasia de un pueblo y de la practica
legislativa y judicial que por afios tuvo una visidén represiva y no reparadora. Esta situacion
sanitaria pone de relevancia los principios analizados en la “Teoria general de la Prision
Preventiva”, pues se hace necesario que los jueces frente a los nuevos hechos que ingresen
apliguen el Instituto con excepcionalidad, con una interpretacion restrictiva, que en el caso de
duda se esté a favor de la libertad, y que la carga probatoria recaiga en el érgano judicial y que
la medida preventiva sea subsidiaria al abanico de opciones que tiene el juez para proteger el
proceso. Pero una vez decretada la prision preventiva sea conforme al principio de necesidad,
proporcionalidad e idoneidad, con una motivacién suficiente, y es necesario que se cumplan dos
extremos, de prioridad de juzgamiento del “inocente” y un control periédico para analizar si hubo
algun cambio en los criterios que le dieron lugar, y aqui es interesante destacar si la pandemia y
lo que provocé dentro de los establecimientos penitenciaros (suspension de visitas, suspension
de actividades, riesgo sanitario, etc.) no provocan indefectiblemente un cambio en el “test de
proporcionalidad” que verificé el juez al sopesar las cargas que sufrira el imputado con prisién

preventiva y los beneficios que le aparejan a la investigacion.

Es fundamental a estos fines contar con informacion periédica y actualizada de la situacion en la

gue se encuentran las personas privadas de la libertad durante esta pandemia.
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