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I. INTRODUCCION GENERAL

Recientemente, la provincia de Buenos Aires ha experimentado una serie de cambios
legislativos orientados a endurecer su régimen de excarcelaciones, con la intencion de

responder a las demandas sociales de seguridad.

En este contexto, el diputado Marcelo Sain presentd un proyecto de ley' en la Camara
de Diputados provincial, planteando la derogacion de la normativa propuesta por el
Poder Ejecutivo local e instando a la regulacion de la prision preventiva como medida

excepcional de tipo cautelar a partir de una tesis procesalista.

El presente trabajo pretende realizar un comentario a esta acertada propuesta del
legislador bonaerense, resaltando los principales cuestionamientos que formula a la

orientacion politico criminal del sistema de excarcelaciones que fuera impulsado.

Al respecto, proponemos un analisis que se centrara en los tres obstaculos que
consideramos centrales en la regulacion vigente: en primer lugar, la confusion entre la
prision preventiva como medida cautelar o punitiva; luego, el establecimiento de
categorias de delitos inexcarcelables; y, por ultimo, la pretension de resolver los

problemas de seguridad ciudadana a partir de un endurecimiento del sistema penal.

Il. EXEGESIS DEL REGIMEN DE PRISION PREVENTIVA PROVINCIAL

El Codigo Procesal Penal (en adelante, CPP) vigente en la provincia de Buenos Aires
fue promulgado en Enero del afio 1997 mediante la Ley N° 11.922, abandonando el

antiguo texto adjetivo de corte netamente inquisitivo que fuera sancionado en 1915.

A través del nuevo CPP se instaurd un modelo de enjuiciamiento de caracter mixto, en

atencion a que -entre otros factores- la investigacion preliminar es conducida por el

! Expediente D- 996/13-14-0, Fecha Estado Parlamentario: 13/06/2013.



Ministerio Publico Fiscal y controlada por el juez de garantias de manera escrita. Esta
etapa procesal continia con un control de la acusacién a pedido de la defensa y una
audiencia de preparacion de juicio en la que interviene el mismo tribunal que lo hara
en el debate. Finalmente, una audiencia de juicio, el inico momento del proceso en el
que se instrumenta la oralidad. Cabe senalar que este sistema procesal se implemento

de modo simultaneo en todo el territorio provincial en septiembre de 1998.

Puntualmente, en lo que respecta al régimen de excarcelaciones regulado en el
articulo 171 de dicha norma procesal, desde su sancion se le han introducido
numerosas reformas que fueron tergiversando la finalidad del encierro preventivo
como medida de cautela personal. En este primer segmento del trabajo se abordaran
solamente las recientes modificaciones que fueron realizadas por el legislador
bonaerense en el transcurso de los ultimos dos afos, pues en verdad se procura

poner de resalto la situacion actual sobre esta materia.

Orientacion de la ley 14.434: Ejes de la reforma

Hacia comienzos del mes de septiembre del afio 2012, a través de una serie de
exhortaciones publicas, el gobierno provincial exteriorizé la intencion de emprender
acciones legislativas en pos del desaliento del uso de armas de fuego como respuesta
a los problemas de seguridad. Es asi que el gobernador, en aquel momento, sostuvo:
“Queremos limitar las excarcelaciones. Queremos que los individuos sorprendidos con
estas armas ilegales no puedan gozar de la libertad™. Es decir, se pretendia imponer
restricciones a la libertad ambulatoria durante el transcurso de la investigacion

preliminar basado en el repudio de ciertas actividades delictivas en si mismas.

Concretamente, en fecha 5 de septiembre, el Poder Ejecutivo envi6 a la legislatura
local un proyecto de ley tendiente a reformar el régimen excarcelatorio previsto en el

articulo 171 del CPP, en base a los siguientes fundamentos nodales:

“El presente proyecto pretende entonces profundizar la politica criminal tendiente a combatir el circuito
ilegal de armas de fuego, proponiendo dos modificaciones esenciales: 1) limitar la excarcelacion en los
supuestos de tenencia o portacion ilegitima de arma de fuego cuando el imputado hubiera intentado eludir
el accionar policial, evadir un operativo publico de control o resistirse al procedimiento; 2) obligar a la
autoridad policial y judicial a que desde los primeros momentos requiera los antecedentes del imputado

para la plena aplicacion de las normas excarcelatorias”.?

2 Al respecto, ver: Tiempo Argentino, “Scioli busca poner limite a las excarcelaciones”, 6/9/2012; La
Nacion, “Polémica por el proyecto de Scioli para limitar las excarcelaciones”, 6/9/2012; Pagina 12, “Como
para recordar a Blumberg”, 5/9/2012.
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De este fragmento es posible extraer que la propuesta descansaba sobre la idea de
una readecuacion del marco normativo procesal para la aplicacién eficaz de las
normas penales de fondo respectivas a la tenencia o portacion ilegitima de armas de
fuego. En otras palabras, se proponia un agravamiento de las condiciones de encierro,
desde la perspectiva de politica publica de seguridad, como medio de disuasion para

evitar la comision de este tipo de delitos en particular.

Sobre este aspecto, coincidimos con el diputado Marcelo Sain, quien en su proyecto
aseguro que esta proposicion legislativa se asentd en una ilusiéon y una falacia:

“La ilusion normativista basada en la consideracion de que el endurecimiento del derecho penal
previene o disuade delitos sin que se lleven a cabo intervenciones institucionales tendientes a hacer mas

eficaz la accioén policial e intentar erradicar de la policia los sectores comprometidos con el crimen y sin

intervenir sobre las condiciones sociales que favorecen la violencia y los delitos predatorios y patentes.

Y la falacia parlamentaria de hacerle creer a la sociedad que se estan llevando a cabo iniciativas serias
en materia de seguridad publica, cuando lo que en verdad se estaba postulando no era mas que una
reforma inocua para el control de la criminalidad violenta y, ademas, manifiestamente inconstitucional’.
En concreto, el texto del articulo 171 propuesto por el Poder Ejecutivo provincial para
denegar la excarcelacion estaba redactado en los siguientes términos:

“En ningtn caso se concedera la excarcelacion cuando hubiere indicios vehementes de que el imputado

tratara de eludir la accién de la justicia o entorpecer la investigacion. La eventual existencia de estos

peligros procesales podra inferirse de las circunstancias previstas en el articulo 148°.

Tampoco se concedera la excarcelacion cuando, en los supuestos de tenencia o portacion ilegitima de
arma de fuego de cualquier calibre, el imputado hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un

operativo publico de control o, de cualquier ofro modo, desobedecer, resistirse o impedir el procedimiento.

A fin de garantizar la correcta aplicacion de las disposiciones precedentes y de lo normado en el articulo
189 bis apartado 2° parrafo octavo del Cédigo Penal, a partir de la aprehension la autoridad policial o
judicial requerird en forma inmediata los antecedentes del imputado.”

Tras haberse conocido publicamente, esta propuesta normativa recibié cuantiosas
criticas desde una diversidad de sectores*. En términos generales, todas ellas
apuntaban en dos sentidos: por un lado, una notable contradiccién légica en su

redaccion; por el otro, serios déficits de constitucionalidad.

Con respecto a lo primero, consideramos que el problema central residié en la
estipulacion de dos criterios opuestos: por una parte, se reforzé con claridad la
corriente procesalista, pues se mantuvo que el encierro preventivo sélo procederia en

aquellos casos que se configuren riesgos procesales; mientras que, por otra parte, se
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Un analisis exhaustivo sobre el conjunto de problemas que encierra éste proyecto de ley puede
encontrarse en PENNA, Cristian: Proyecto de reforma del art. 171 del C.P.P. de la Provincia de Buenos
Aires sobre denegatoria de excarcelaciones: cronica de una inconstitucionalidad anunciada, disponible en
el sitio web de la Revista Pensamiento Penal: www.pensamientopenal.com.ar.



http://www.pensamientopenal.com.ar/

anadié un supuesto sustancialista al establecer que la excarcelacién se rechazaria en
los casos de tenencia o portacion ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre, en
donde el imputado hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo
publico de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el
procedimiento. Es decir, se introdujeron -en un mismo articulo- elementos del derecho

penal material (tipo delictivo) junto con argumentos de corte formal (riesgo procesal).

Con relacion a lo segundo, entendemos que la afectacidon constitucional principal se
produjo respecto al principio de inocencia. De la redaccion expuesta, se advierte que
la regla consiste en no dar posibilidad al juez de analizar en concreto si determinada
conducta del imputado ante un control policial permite inferir que obstruira el accionar
de la justicia. Esto equivale a decir que se establecieron presunciones iure et de iure,

impidiendo la verificacion de las circunstancias objetivas de cada caso en particular.

Pese a todo, este proyecto fue sancionado por la Camara de Senadores el dia 13 de
diciembre del 2012, mientras que el Poder Ejecutivo lo promulgé el 4 de enero del afio

2013 (decreto 10/13). La norma fue publicada el 8 de febrero en el Boletin Oficial.

Cuestionamientos de organizaciones de derechos humanos

Tal como hemos dicho, la propuesta del gobierno bonaerense recibié nutridas criticas
tras su aprobacion legislativa, entre ellas, por parte de una serie de reconocidas

instituciones, las que instaron a su revision constitucional en la justicia provincial.

Es asi que, en fecha 14 de febrero de 2013, un conjunto de organismos de derechos
humanos (Centro de Estudios Legales y Sociales; Comision Provincial por la Memoria;
Centro de Estudios de Politica Criminal y Derechos Humanos; Colectivo de
Investigacion y Accion Juridica) y los defensores oficiales Julian Axat della Croce y
Maria Fernanda Mestrin, promovieron una accién de inconstitucionalidad contra la ley
14.434 ante la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires, solicitando

la suspensién cautelar “in extremis” de la referida norma®.

De modo general, la solicitud se sustent6 en los siguientes fundamentos:

“La vigencia efectiva de esta norma afecta la profundizacién de la institucionalidad democratica, por su
contenido peligrosista y provoca un grave conflicto de orden normativo que se sucede cuando una norma
provincial repugna no solo el Texto Constitucional sino el juego arménico con los Tratados de proteccion
de Derechos Humanos, de cumplimiento obligatorio (art 11 Constitucién Local, art 75 inc 22 CN) no solo

convencional sino de la produccion de su jurisprudencia e informes...”.

° El texto completo de la accion de inconstitucionalidad puede encontrarse en:
http://www.pensamientopenal.org.ar/wp-content/uploads/2013/02/PROMUEVEN-DEMANDA-DE-
INCONSTITUCIONALIDAD-excarcelaciones-1.pdf



http://www.pensamientopenal.org.ar/wp-content/uploads/2013/02/PROMUEVEN-DEMANDA-DE-INCONSTITUCIONALIDAD-excarcelaciones-1.pdf
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En particular, tanto las instituciones como los defensores, respaldaron su reclamo en
una serie de agravios, a saber: violacion de la garantia de razonabilidad legal por
ausencia o fundamentacion escasa de la legislacién proyectada y por avasallamiento
inconstitucional de las competencias republicanas; afectacion al principio de inocencia
y a gozar de libertad durante el proceso; contravenciéon al principio de igualdad;
agravamiento de la crisis carcelaria de la provincia -violacién al precedente “Verbitsky,
Horacio s/habeas corpus’-; vulneracion de los articulos 18 y 19 de la Constitucion
Nacional; consecuencias escandalosas sobre la poblacién procesada penal juvenil;
efectos de la ley pretendida en relacion a la responsabilidad internacional del Estado

Argentino, en tanto desacato de los derechos humanos contemplados en los tratados.

Asimismo, en esta misma causa, la Asociacion Pensamiento Penal se presentd en
caracter de amigo del tribunal, planteando la anticonvencionalidad de la ley en punto a
la afectacion del principio de progresividad de los derechos humanos y la prohibicion

de regresividad®. A este respecto, en su escrito, la institucion sostuvo:

“El principio de progresividad se encuentra consagrado de modo expreso por el articulo 26 de la CADH
respecto de los derechos econémicos, sociales y culturales y puede ser definido como el compromiso
estatal de implementar medidas legislativas o de otro caracter que paulatinamente mejoren los

estandares de derechos previstos en el orden doméstico, procurando su progresiva superacion.

La prohibicion de regresividad es la necesaria contra cara del principio de progresividad e implica el
impedimento de introducir modificaciones legislativas, o de otro orden, que disminuyan los niveles
preexistentes de derechos y garantias. Seria incoherente y contradictorio predicar que los Estados tienen
el compromiso de hacer progresar los derechos si a la vez admitiéramos que también tienen la posibilidad

de introducir modificaciones legislativas, o de otro orden, que hagan retrogradar esos estandares”.

Aspectos centrales del fallo de la Suprema Corte de Justicia bonaerense

En funcion del pedido efectuado por las hombradas organizaciones, la Suprema Corte
provincial dicté el dia 26 de febrero una medida cautelar declarando la suspensién de

los efectos de la ley 14.434, hasta tanto se dicte una sentencia definitiva’.

En el voto de la mayoria, conformado por las exposiciones de los jueces Lazzari, Negri
y Genoud, se puso de resalto que la libertad del imputado constituye la regla durante
la tramitacion del proceso, con base en el principio de inocencia. En esta directriz,
también aseguraron que no cabe limitar la posibilidad de excarcelacion convirtiendo la

prisién preventiva en una carga mas gravosa para el imputado que la posible pena que

¢ El memorial de amicus curiae presentado por la Asociacidon Pensamiento Penal puede ser consultado

en: http://www.pensamientopenal.org.ar/wp-content/uploads/2013/02/AMICUS-EXCARCELACIONES1.pdf
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le corresponderia de ser condenado. Ademas, sostuvieron que la coercién personal
durante el proceso soOlo debe tender a evitar que el imputado obstaculice la
investigacion de la verdad o que mediante su fuga impida la realizacién del juicio o la
eventual aplicacién de la pena. En concreto, respecto a lo estipulado en el texto de la
ley 14.434, los magistrados del voto mayoritario se manifestaron del siguiente modo:
“No se trata ya de imponer la restriccién a la libertad del imputado durante el proceso para evitar que lo
burle con su conducta o que lo entorpezca, sino que mas bien la norma parece inclinarse a establecer
una categoria abstracta de lo no excarcelable —lo cual quebrantaria asimismo el art. 16 de la Constitucién
Nacional- atendiendo a la clase de delito sumado al hecho de eludir el accionar de la autoridad o resistirla
en la ocasién del procedimiento que culmin6é en su detencion, sin dejar margen de apreciacion al juez
acerca de la entidad de este ultimo requisito en relacién a la posibilidad de que se sustancie el proceso
sin obstaculos derivados de la permanencia en libertad de aquél”.

En dltimo lugar, agregaron que la concesién a la autoridad policial de la facultad de
incidir sobre la libertad locomotiva de las personas consiste en una delicada potestad
que solo debe ser ejercida por un magistrado con las pruebas circunstanciadas vy

suficientes del caso sometido a su estudio.

Por su parte, los jueces Hitters, Kogan y Pettigiani votaron compartiendo la solucién
propuesta por la mayoria, pero con sus propios fundamentos. El primero de ellos hizo
hincapié en los argumentos constitucionales y la jurisprudencia nacional y de la Corte
Interamericana en relacion a los estandares del encarcelamiento preventivo. La jueza
Kogan expuso brevemente que, asi redactada, la normativa entraria en colisién con
los principios citados por los organismos de derechos humanos en su presentacion.
Por ultimo, el juez Pettigiani destac6 que la reforma procesal podria desnaturalizar el
fin cautelar del instituto de la prisidn preventiva al convertirlo en una suerte de punicion

anticipada, con el consecuente agravamiento para la libertad del imputado.

Situacién actual: La ley 14.517

En el marco de un conjunto de medidas tendientes a lograr “la pacificacién social” en
base a la reduccién del uso de armas de fuego y con la intencion de subsanar las
objeciones formuladas por la Suprema Corte de Justicia, el 7 de mayo de 2013 el
Poder Ejecutivo envio a la legislatura una segunda versién de reforma del articulo 171
del CPP. Sobre su finalidad, el gobernador expresé: “Buscamos con el Poder
Legislativo actualizar la legislacion vigente, para acorralar y encarcelar a aquellas
personas que sean sorprendidas con armas de fuego y que tengan antecedentes. Que

entren y no salgan™. De manera preliminar, en funcion a estas declaraciones, se

8 Sobre ello, ver: Minuto Uno, “Scioli envia proyectos para desalentar el uso de armas”, 8/5/2013; Buenos
Aires Noticias, “Scioli enviara hoy a la Legislatura el nuevo proyecto de Ley de Excarcelaciones”,



puede sostener que el nuevo proyecto mantuvo inalterable la orientacion politico
criminal que motivé la redaccion de la primera propuesta que fuera suspendida:

endurecer el sistema penal para resolver las demandas sociales de seguridad.

Concretamente, el nuevo texto, sancionado el 13 de junio, promulgado al dia siguiente
y publicado el 8 de julio en el Boletin Oficial bajo la ley N° 14.517, fue el siguiente:
“En ningtin caso se concedera la excarcelacion cuando hubiere indicios vehementes de que el imputado

tratara de eludir la accién de la justicia o entorpecer la investigacion. La eventual existencia de estos

peligros procesales podra inferirse de las circunstancias previstas en el articulo 148.

El juez podra considerar que concurren esos extremos cuando, en los supuestos de tenencia o portacion
ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre, el imputado hubiera intentado eludir el accionar policial,
evadir un operativo publico de control o, de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el

procedimiento.

A fin de garantizar la correcta aplicaciéon de las disposiciones precedentes y de lo normado en el articulo
189 bis apartado 2° parrafo octavo del Cédigo Penal, a partir de la aprehensién la autoridad policial o
judicial requerira en forma inmediata los antecedentes del imputado”.

Respecto al texto de esta norma, que se halla vigente, es menester aclarar cuales son
sus diferencias con la ley 14.434 y en qué medida aun continua siendo cuestionable a

la luz del sistema de garantias constitucionales que rige en esta materia.

Por una parte, se advierte que la Unica modificacion introducida en relacion al
articulado original consiste en el otorgamiento a los jueces de la potestad de verificar si
el intento de fuga y la portacion de armas constituyen un riesgo para el proceso que
justifique mantener al imputado en prision preventiva. Cabe sefalar que este cambio
significa un avance toda vez que elimina el imperativo para que los jueces decidan la
situacién del acusado en un unico sentido, lo cual habia sido objetado en tanto limitaba
la valoracién de los magistrados sobre cada caso en particular y vulneraba de un

modo flagrante el principio de inocencia.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que aun permanecen incélumes una serie de graves y
notorios defectos que impiden que la norma supere ciertos estandares minimos de

constitucionalidad, los cuales seran abordados en extenso en los siguientes capitulos:
= Concepcion de la prisién preventiva como coercién sustantiva.
= Establecimiento de ciertos delitos de caracter inexcarcelables.

» |nstauracion de restricciones a la libertad ambulatoria en el tramite del proceso

como Unica respuesta a las demandas de seguridad.

7/5/2013; Infobae, “Scioli hara cambios a la ley de excarcelaciones frenada por la Justicia”, 23/4/2013.
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ll. CRITICAS A LA FUNCION MATERIAL DEL ENCARCELAMIENTO PREVENTIVO

El régimen de excarcelaciones que rige en territorio bonaerense aun adolece de un
déficit central que se mantuvo presente e inalterable desde la propuesta primigenia:

introducir elementos del derecho penal de fondo para restringir la libertad ambulatoria.

Sin embargo, lo cierto es que este paradigma ha sido abandonado hace muchos afios.
En esta seccidn, en primer lugar, veremos de qué manera se ha criticado esta logica
desde el foro académico y cuales son los lineamientos que la Corte Interamericana de

Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) ha fijado en esta materia.

Por otra parte, en segundo lugar, el nudo principal de este capitulo reside en discernir
cudles son las fuerzas politicas centrales que subyacen en la disputa acerca de la
consideracion de la prisidn preventiva como coercién procesal o sustancial. Tal como
advertiremos, existen permanentes tensiones que ejercen condicionamientos para la

efectiva consolidaciéon de la etapa de debate como momento central del proceso.

Por ultimo, se graficara que es posible discutir sobre el encierro preventivo en el marco
de audiencias publicas y orales, exponiendo las ventajas que ello supone, a partir de la

experiencia piloto sobre flagrancia llevada a cabo en la provincia de Buenos Aires.

Coercién material vs. Coercidn procesal

Los planteos alrededor de la naturaleza de la prisién preventiva, si bien discutidos y
saldados desde hace mucho tiempo, se podrian traducir en la disputa en torno a dos
tendencias: por una parte, la concepcion del encierro provisional como una forma de

coercion sustantiva o, por la otra, como coercion de caracter procesal.

La primera de ellas asimila el encarcelamiento preventivo a una sancién propia del
derecho material, con fundamentos de ese tenor, cuya finalidad consiste en castigar al
imputado de modo adelantado; mientras que, la segunda, lo concibe como una medida
de cautela personal sin un objetivo en particular, en tanto se orienta principalmente a
resguardar los fines del proceso. La opcién por uno de estos dos extremos determina,

en esencia, el modo en el que se legisla el instituto.

Lamentablemente, la regulaciéon que adoptd el CPP de la provincia de Buenos Aires se
enmarca en la primera postura, criticable en funcién a que es impresentable pensar en

una medida punitiva cuando en realidad “la privacion preventiva de libertad de los



inculpados no es una pena, puesto que ninguna pena puede existir donde no hay

culpable declarado tal en juicio, donde no hay condena™.

A este punto se refiri6 Marcelo Sain en su proyecto, afirmando que “la prisién
preventiva es sustancialmente diferente a la pena privativa de la libertad. Ambas
implican la privaciéon de la libertad de una persona pero, en el primer caso, se trata de
una persona inocente encarcelada cautelarmente durante el proceso, mientras que en

el segundo caso, se trata de una persona condenada mediante una sentencia firme”.

Alberto Bovino, al respecto, ha sostenido que “resulta completamente ilegitimo detener
preventivamente a una persona con fines retributivos o preventivos (especiales o
generales) propios de la pena (del derecho penal material), o considerando criterios
tales como la peligrosidad del imputado, la repercusién social del hecho o la necesidad
de impedir que el imputado cometa nuevos delitos”°. Estos argumentos pertenecen a

una etapa posterior en donde eventualmente pueden ser alegados: el juicio.
Ademas, Cafferata Nores puso en crisis esta concepcion en base a tres argumentos'”:

1. Por implicar la medida de seguridad una restriccion de la libertad personal de
quien la sufre, rige a su respecto el principio de reserva de la ley penal. Cuando
una norma procesal instituye, bajo el disfraz de coercién procesal (detencién o
prision preventiva), una medida de seguridad no prevista en el Cédigo Penal,
disponiendo su aplicacion a hipotesis no consideradas por este cuerpo legal

como merecedoras de tal tratamiento, viola francamente el aludido principio;

2. Siendo la medida de seguridad una consecuencia del delito, que se resuelve
en una verdadera restriccion a sus derechos, su aplicacién debe quedar
también comprendida por la garantia constitucional del juicio previo, por lo cual

no se le puede imponer antes de la culminacion de éste;

3. Como la aplicacion de esta medida presupone la comisién de un delito, rige
también a su respecto el principio de inocencia. Por tal razén, no es posible

aplicarla aun bajo la forma de coercion procesal.

En el mismo sentido se ha expedido en sus sentencias la Corte IDH:

® HELIE, M. Faustin: Traité de l'instruction criminelle ou theorie du Code d’instruction criminelle, Ch.
Hingray, Paris, 1853, vol. V, p. 748, citado en IBANEZ, Perfecto Andrés: Presuncién de inocencia y
prision sin condena, disponible en el sitio web www.pensamientopenal.com.ar

1 BOVINO, Alberto: Problemas del derecho procesal penal contemporaneo, Del Puerto, Buenos Aires,
1998, p. 137.
1M

Cfr. CAFFERATA NORES, José: Medidas de coercion en el proceso penal, Lerner, Cérdoba, 1983, pp.
13-14.


http://www.pensamientopenal.com.ar/

“...Para restringir el derecho a la libertad personal a través de medidas como la prision
preventiva deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonablemente que la
persona sometida a proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Sin embargo, “aun
verificado este extremo, la privaciéon de libertad del imputado no puede residir en fines
preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se
puede fundamentar [...] en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira

el desarrollo del procedimiento ni eludira la accion de la justicia”."

Ahora bien, por estos motivos, podemos afirmar que el régimen de excarcelaciones
bonaerense ha concebido a la prision preventiva como una medida de sancion,
incorporado supuestos que nada tienen que ver con una instancia meramente procesal
como lo es la discusion sobre la libertad durante el proceso. Los criterios de restriccion
relacionados con el tipo de delito (en este caso, portacion de armas de fuego)
consisten en argumentos que deberan ser discernidos en el juicio, en donde se debate

respecto de la conducta, su ilicitud y, en definitiva, sobre la responsabilidad penal.

Por otra parte, en la dicotomia coercion procesal-coercién sustantiva subyace la
tension entre dos fuerzas centrales: por una parte, el resguardo del sistema de
garantias; por la otra, la eficacia del proceso penal™. Mientras que la utilizacion de la
prision preventiva como pena anticipada transmite una imagen de eficiencia en la
persecucion penal, su uso racional y excepcional se condice con el resguardo de las

garantias constitucionales que amparan al imputado durante el proceso.

Esta tension ha sido explicada claramente por Pastor en los siguientes términos: “el
encarcelamiento preventivo asegura del modo mas firme la realizacién del juicio y la
eventual aplicacion de la pena, pero vulnera de la manera mas cruenta y brutal los
derechos fundamentales del imputado; la libertad irrestricta durante el proceso, en

cambio, no importa afectacion tan extrema a esos derechos, pero pone en peligro, por

12 Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia del 17 de noviembre de
2009. Serie C No. 206, parr. 111. En el mismo sentido se ha expresado en: Caso Chaparro Alvarez y
Lapo lfiiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21
de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 103; Caso Suarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 77; Caso Servelléon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de
21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 90; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie C No.135, parr. 198; Caso Acosta Calderén Vs. Ecuador. Sentencia de 24
de junio de 2005. Serie C No. 129, parr. 111; Caso Tibi Vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de
2004. Serie C No. 114, parr. 180.

13 Se ha intentado trasladar este cuadro de tension a los fines del proceso penal en general, sin embargo,
Binder ha apuntado con claridad hace mas de veinte afios que “cada modelo de procedimiento criminal
es, en realidad, una determinada sintesis de estas dos fuerzas o tendencias. La dialéctica
eficiencia/garantia se resuelve en una sintesis —culturalmente condicionada- de la que surgen los
modelos procesales que conocemos actualmente y los que se han ido conformando a lo largo de la
historia”. Cfr. BINDER, Alberto: Introduccion al Derecho Procesal Penal, 1ra ed., Ad-Hoc, Buenos Aires,
1993, p. 52.
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la posible fuga del imputado o la hipotética obstaculizacion de la investigacién, la

realizacion del juicio y la aplicacion de la ley”™.

Con lo cual, podemos sostener que el régimen de excarcelaciones adoptado por la
provincia de Buenos Aires ha elegido, en la tension garantias-eficiencia, menguar el

primero de los factores a favor de una aparente lucha eficaz contra la delincuencia.

Condicionamientos entre la prision preventiva y el juicio

Los modelos acusatorios e inquisitivos asignan diferente valor a las etapas del proceso
penal. Mientras que el primero prioriza la audiencia de juicio como momento central
del procedimiento, y en base a ella orienta el resto de las instancias, el segundo

concede un rol protagénico a la instruccion como eje para la produccién probatoria.

Simultaneamente, lo mismo ocurre con la adopcién de una légica sustantiva o procesal
con respecto al encarcelamiento preventivo. Sobre este punto, se ha dicho que ‘la
regulacién de la prision preventiva determina también el modo de funcionamiento v,
especialmente, los incentivos que el sistema plantea a la persecucién penal. Si el
régimen de prisidn preventiva es restrictivo, esto tiene por efecto elevar los incentivos
para que los fiscales busquen el juicio y la pena como principal forma de acceder al
castigo que pretenden. Por el contrario, si la regulacion de la prision preventiva es
generosa con el otorgamiento de la medida, los incentivos de la persecucion se
trasladan desde el juicio y la pena a esta medida provisional, lo que con el tiempo
contribuye a su instalacion como centro de la actividad persecutoria. Esto, a su vez,
condiciona fuertemente la actividad de jueces y defensores, que se ven incentivados a

trasladar la discusion de fondo desde el juicio a la prision preventiva”'®.

La interaccion entre prisidn preventiva, juicio y pena se podria graficar asi:

PRISION PREVENTIVA JUICIO ORAL PENA
REGIMEN ETAPA CENTRAL PRINCIPAL FORMA
RESTRICTIVO DE CASTIGO
REGIMEN AMPLIO ROL MARGINAL PRISION
PREVENTIVA

4 PASTOR, Daniel: El encarcelamiento preventivo, en MAIER, Julio (comp.): EI Nuevo Cédigo Procesal

Penal de la Nacion. Analisis critico, Del Puerto, Buenos Aires, 1993, p. 44.
15

DUCE, Mauricio y RIEGO, Cristian: La prision preventiva en Chile: Andlisis de los cambios legales y su
impacto, 1ra edicion, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2011, pp. 14-15.
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En atencion a lo expuesto, se puede observar que el tipo de regulacién que se adopte
con relacion al régimen de libertad impacta en el incentivo para consolidar el juicio
como centro del proceso penal. En el caso de la provincia de Buenos Aires, no solo se
optd por incluir argumentos de fondo para limitar las excarcelaciones, sino que en
términos generales se eligié depreciar el juicio como institucién, lo cual deriva en una

afectacioén al conjunto del sistema de justicia penal.

Es por este motivo que resulta tan importante el debate sobre la regulaciéon de la
prisién preventiva: puede suceder, en un modelo de coercidn sustantiva, que el castigo
se aplique directamente por la via del uso de esta medida de cautela personal,

deslegitimando el juicio como momento rector para asignar responsabilidad penal.

Buenas practicas: La experiencia piloto en Mar del Plata

De manera paraddjica, la provincia de Buenos Aires experimentd recientemente una
experiencia de innovacién en la toma de decisiones sobre la prision preventiva,

absolutamente diferente a la que hemos descripto hasta aqui.

En verdad, en julio del afio 2005 comenzé a implementarse en la ciudad de Mar del
Plata el denominado “Plan Piloto para el fortalecimiento del sistema acusatorio”'®, cuyo
objetivo principal residid en celebrar audiencias en la investigacién penal preparatoria,
para los delitos cometidos en flagrancia que tuvieran prevista una pena de prisién
menor a los 15 afios y, cuando correspondiere, la celebracion del juicio en un plazo

maximo de 90 dias desde la comisidn del hecho.

El plan piloto contemplaba la realizacion de una audiencia “de excarcelacion y posibles
acuerdos”, la cual debia ser fijada dentro de los 5 dias de ocurrida la aprehensién del
imputado. En ella, ademas de debatir sobre la procedencia o no de la excarcelacion,

las partes podian discutir sobre cualquier otro tema que se plantee.

Ahora bien, esta metodologia de trabajo se distingue por una serie de ventajas. Entre
ellas, con respecto al plan, se ha apuntado que “uno de los ejes del éxito ha sido el
mayor control respecto de las medidas cautelares en el marco de la contradiccion, al
haberse incrementado a través de las audiencias las discusiones entre las partes
respecto de la necesidad o no de la cautela. Este factor adquiere especial importancia

frente a la situacion que atraviesa la provincia debido a la sobrepoblacién de unidades

1 El Plan Piloto se disefio a partir de la necesidad de profundizar el sistema acusatorio que habia
comenzado a regir en la provincia de Buenos Aires en el mes de septiembre de 1998. El convenio en el
cual se sentaron las bases para su realizacion fue suscripto por la Suprema Corte de Justicia, la
Procuracion General y el Ministerio de Justicia de la provincia de Buenos Aires, junto con el Centro de
Estudios de Justicia de las Americas (CEJA) y el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales (INECIP).
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penitenciarias y comisarias, que ha llevado a recibir una fuerte advertencia de la Corte

Suprema federal en el caso “Verbitsky’, fallado el 3 de mayo de 2005""".

En efecto, se advierte que es posible instalar nuevas formas para debatir la prision
preventiva o, en otras palabras, sobre la procedencia o no de la excarcelacion. Una
audiencia permite, entre otras cosas, visibilizar los argumentos: en el caso de los
nuevos supuestos previstos en el articulo 171 del CPP, estos no serian suficientes
para denegar una excarcelacion, en tanto seria necesario reconducirlos siempre hacia

los riesgos procesales, sin apoyatura solamente en el tipo de delito.

IV. INEXCARCELABILIDAD: Obstaculos constitucionales para considerar ciertos

delitos como inexcarcelables

La inexcarcelabilidad de determinados delitos constituye una problematica que nunca
abandona el espacio de discusion publica, tanto en Argentina como en el resto de
América Latina. En efecto, al dia de hoy aun se debate sobre si el legislador tiene o no
la posibilidad de forzar a los jueces a que necesariamente impongan la prision
preventiva a una persona, basandose exclusivamente en el delito por el cual se lo

acuse.

En este capitulo, nos proponemos analizar las principales causales y criterios de
inexcarcelabilidad que han imperado en nuestro pais y como han sido desvirtuados,
para remarcar los problemas constitucionales que presentan. Por otra parte, nos
centraremos en cuales son los indicadores que permiten configurar los riesgos
procesales, y si a partir de ellos puede inferirse la existencia de algun tipo penal que
implique por si mismo la inexcarcelabilidad del delito; para esto ultimo, mostraremos
cuales son los indicadores que recoge la actual legislacion de la Provincia de Buenos
Aires, y los cambios propuestos en este tema por el proyecto de ley presentado por

Marcelo Sain.

Como ultima aclaracién, cabe resaltar que las legislaciones procesales penales mas
modernas adoptan una logica diferente —practicamente opuesta—, y no acuden al
concepto de “excarcelabilidad” sino al de “cese de la prisidbn preventiva”. Esto no
implica simplemente un cambio de palabras, sino la incursion en un paradigma
distinto, donde la libertad durante el proceso penal es concebida efectivamente —y no

solo formalmente— como la regla. Esto se plasma, por ejemplo, en la posibilidad de

7 “Informe evaluativo del Plan Piloto para la Profundizacion del Sistema Acusatorio en Mar del Plata”,
INECIP-CEJA, Revista Sistemas Judiciales, Ediciones del Instituto (INECIP), Buenos Aires, N° 11, 2006,
p. 58. Disponible en www.inecip.org y www.cejamericas.org.
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que el cese de la prisidon preventiva pueda operar incluso de oficio™. En nuestra

opinion, éste es el modelo mas respetuoso de nuestra Constitucion.

Causales tradicionales de inexcarcelabilidad

Tradicionalmente, en nuestro pais se han verificado dos factores distintos en los
cuales se ha intentado fundar la inexcarcelabilidad de ciertos delitos. Sus diferencias
residen no solo en las distintas cuestiones a las cuales refieren cada uno de ellos, sino

también a la intensidad de su vigencia en la discusién actual.

El primero de estos factores puede asociarse a una cuestidn estrictamente
cuantitativa: la magnitud de la pena en expectativa. Esto implica que la posibilidad de
transitar el proceso en libertad dependera de cual sea la escala penal correspondiente
al delito —o los delitos— que se intenta determinar si el acusado cometié. Como sefiala
Daniel Morin, “la razén del encarcelamiento obligatorio pretende, al menos, fundarse
en un motivo de naturaleza estrictamente procesal: el peligro de fuga”'. Es decir, el
legislador interpreta que, frente a una eventual condena que oscile entre ciertas

magnitudes de pena, el acusado indefectiblemente intentara huir.

El segundo factor que se ha utilizado para fundar la inexcarcelabilidad se relaciona con
un aspecto cualitativo: el tipo de conducta que se reprime. Esto refiere a la naturaleza
del delito o del bien juridico afectado (en definitiva, ambos conceptos representan las
dos caras de la misma moneda). Aqui, el fundamento no puede asociarse a ninguno
de los dos peligros procesales, sino que responde exclusivamente a razones de
prevencidon general —sea positiva, negativa o0 ambas—. Asi, el legislador considera que
determinados delitos entrafian una gravedad social tal que justifican que el imputado

no pueda gozar de su libertad durante el proceso.

Como se explicara a continuacion, ambos criterios han sido controvertidos y
desvirtuados en la jurisprudencia. Sin embargo, esto no implica que no mantengan
algun grado de vigencia en la actualidad. En los espacios de discusién publica
caracterizados por la demagogia y la desinformacion sobre las garantias
constitucionales, la naturaleza del delito pareceria ser aun un argumento valido para
justificar la prisién preventiva forzosa en ciertos delitos —por ejemplo, los asociados a

la afectacion de la integridad sexual—. Por el contrario, en las discusiones dadas en

8 Pueden consultarse, entre otros, los Caddigos Procesales Penales de las provincias de Coérdoba (art.
283), Santiago del Estero (art. 168), Santa fe (art. 227), Chubut (art. 226), y de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires (art. 173).

19

MORIN, Daniel Emilio, “Crisis de las pautas objetivas que limitan la libertad durante el proceso penal. A

propdsito del fallo ‘Vicario’ de la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal”, Cuadernos de Doctrina
y Jurisprudencia Penal, CASACION, n° 1, Editorial AD- HOC, 2001, pp. 433 a 470.
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espacios “técnicos” (juridicos, legislativos, académicos), si bien este criterio ha perdido
mucho peso, la situacion es distinta al tratar la cuantia de la pena: se admite casi
unanimemente que no puede ser éste el Unico factor para fundar el rechazo de la

excarcelacion, pero sigue siendo un elemento a considerar junto con otros.

Con respecto a como se ha desvirtuado /a inexcarcelabilidad por la cuantia de la pena,
son numerosos los precedentes judiciales de distintos tribunales de nuestro pais que
se han expedido en el sentido de tomar como criterio principal la evaluacion de los
riesgos procesales®. A esto deben agregarse las pautas sentadas por organismos

internacionales, principalmente la Comisién Interamericana de Derechos Humanos?'.

El punto de partida de estas posturas consiste en que la libertad durante el proceso
penal unicamente puede ser restringida cuando se verifica la existencia de alguno de
los dos peligros procesales: riesgo de fuga o entorpecimiento de la investigacion.
Ahora bien, la adopcién de criterios procesalistas exige una serie de pautas. Entre
ellas, la mas relevante consiste en que cualquiera de estos dos peligros debe ser
demostrado en el caso concreto —en base a distintos indicadores, que posteriormente
analizaremos—; esto implica que no puedan presumirse de manera abstracta o
generalizada para cierto universo de casos (por ejemplo, todos los acusados por

delitos cuya pena minima supere cierto limite).

Con respecto a como se ha desvirtuado /la inexcarcelabilidad por la naturaleza del
delito, el fallo de la Corte Suprema de Justicia en la causa “Napoli"?* representa un
precedente decisivo. Aqui, tomando argumentos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso “Suarez Rosero”, nuestro maximo tribunal considerd
que este tipo de fundamentos utilizados para denegar la excarcelacion transforman a

la prisién preventiva en una medida punitiva, quitandole su caracter cautelar.

En concreto, el caso versaba sobre la posibilidad de concederle la excarcelacion a una
mujer procesada por el delito de intermediacién en la supresion de la identidad de un
menor de diez afos de edad (art. 139 bis CP). El art. 316 del Cdodigo Procesal Penal
de la Nacion, en su parrafo segundo, restringe las posibilidades de excarcelar a los

imputados por ciertos delitos, entre los cuales se encuentra el del art. 139 bis CP.

? Entre otros: Fallos 316:1934 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (caso “Gotelli”), de fecha
07/09/1993; Acuerdo n° 1/2008 en Plenario n° 13 de la Camara Nacional de Casacién Penal (Caso “Diaz
Bessone”), de fecha 30/10/2008; fallo “Macchieraldo” de la sala Ill de la CNCP, 22/12/2004; fallo
“Chaban”, de la sala Ill de la CNCP, 24/11/2005; fallo “Castells”, de la sala Ill de la CNCP, 11/08/2005;
fallo “Espindola”, de la sala Ill de la CNCP, 27/11/2006; fallo “Barbara”, de la Sala | de la Camara Nacional
en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, 10/11/2003.

21

Por ejemplo, informe n° 35/07 de la Comision, en el caso “Peirano Basso”, del 14/05/2007.

22 Napoli, Erika Elizabeth y otros sfinfraccién art. 139 bis del C. P., N. 284. XXXII, Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, 22/12/1998.
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Frente a esto y en base al analisis de los antecedentes parlamentarios, la Corte
Suprema consideré que esta decision del legislador responde exclusivamente a la
naturaleza del delito imputado y la proteccion de los bienes juridicos a los que se
vincula. De esta manera, el Poder Legislativo “recurrié a la prisidon preventiva con fines
intimidatorios o disuasivos, lo cual significa el establecimiento por esa via de
agravaciones propias de la ley sustantiva”, motivando la limitacion de la libertad
personal durante el proceso “en el reproche o en la repulsa social de ciertas

conductas™®.

Es evidente que tanto la inexcarcelabilidad fundada en la cuantia de la pena como
aquella basada en la naturaleza del delito resultan violatorias de varios principios y
garantias constitucionales. En primer lugar, como bien sefiala Sain en su proyecto, se
pone en juego el principio de division de poderes, desde que el legislador fuerza al
juez a imponer la prision preventiva, quitandole la posibilidad de evaluar si se configura
0 no algun peligro procesal, y por ende si es necesario —y justificado— restringir la
libertad de esta manera. Cuando la inexcarcelabilidad se funda en la naturaleza del
delito y se desnaturaliza el caracter cautelar de la medida, no solo se le quita al juez la
facultad mencionada, sino que el legislador directamente decide la aplicacion de una
pena. En estos casos, resulta manifiesto que también se vulnera el principio de
inocencia, desde que se decide la aplicacion de una medida punitiva sin el
correspondiente juicio previo, aparentando que se trata simplemente de una medida
cautelar. Todo lo dicho implica que en ambas formas de inexcarcelabilidad se afecte la
necesaria razonabilidad de las leyes derivada del principio republicano de gobierno, ya
sea cuando la ley presume un peligro procesal que puede no presentarse en el caso, o
cuando altera la naturaleza cautelar de la prision preventiva. Por otra parte, es
indudable que este tipo de normas quebrantan el principio de igualdad: en el caso de
la inexcarcelabilidad fundada en la naturaleza del delito, se viola el derecho a un trato
igualitario respecto a los imputados por otros delitos; en el caso de la prision
preventiva fundada exclusivamente en la cuantia de la pena, se dispensa el mismo
trato a personas acusadas por delitos con escalas penales idénticas o relativamente
cercanas, pero que pueden encontrarse en situaciones distintas (es decir, que en
algunos casos exista un peligro procesal y en otros no). Por ultimo, es evidente la
forma en que se violenta el derecho a la libertad ambulatoria, que interpretado junto
con el principio de inocencia permite afirmar el caracter excepcional del

encarcelamiento preventivo®.

2 Napoli...op. cit., considerandos 15 y 16.

2* BOVINO, Alberto, “El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos”, publicado en
Problemas del Derecho Procesal Penal contemporaneo, Editores del Puerto, Bs. As., 1998, pp. 148/9.
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Configuracioén del riesgo procesal: indicadores a considerar.

Partiendo de la idea segun la cual la prision preventiva unicamente puede aplicarse
cuando se verifique la existencia en el caso concreto de alguno de los riesgos
procesales —o de ambos—, es necesario determinar cuales son algunos indicadores
constitucionalmente adecuados para evaluar si se configuran dichos peligros. Esto
significa tomar indicadores respetuosos de un criterio procesalista respecto de la
prisién preventiva, y que no enmascaren en modo alguno un criterio sustantivista y por

ende inconstitucional®®.

Con respecto a como tener por acreditado el peligro de fuga, los elementos a valorar
deben apuntar exclusivamente a demostrar tanto la voluntad del imputado para darse
a la fuga, como las posibilidades efectivas de llevar a cabo este propdsito. En este
sentido, parece razonable evaluar —por ejemplo— el comportamiento de la persona en
este y otros procesos (para determinar conductas previas de evasion o actos actuales
que podrian resultar preparatorios de una fuga), el arraigo del imputado (centrandose
en factores tales como el domicilio, la familia, el trabajo, y las amistades), las
facilidades que tenga para abandonar el pais y/o para permanecer oculto (recursos
economicos, contactos, posibilidad de cambiar su identidad, etc.), entre otros. Es
fundamental destacar dos cuestiones: por un lado, estos son solamente algunos
ejemplos de indicadores que resultan compatibles con nuestro ordenamiento
constitucional, sin que la enumeracion pretenda ser taxativa en modo alguno; por otra
parte, ningun indicador por si solo puede bastar para dar por acreditado el peligro de

fuga, sino que es imprescindible un analisis global de todos ellos.

Puede plantearse la inquietud de si existe algun delito que lleve aparejado
necesariamente un peligro de fuga. Durante muchos afos, ésta fue la interpretacion
que prevalecio frente a delitos con escalas penales que superaban determinados
minimos y maximos. Como ya se menciond previamente, este criterio ha sido
correctamente dejado de lado, existiendo amplio consenso en la actualidad de que la
magnitud de pena en expectativa es tan solo un factor a tener en cuenta, mas no uno

decisivo. Otro caso interesante para mencionar en este punto es el de aquellos delitos

¥ Los ultimos estudios sobre el estado de la prision preventiva en Argentina tienden a concebir una
clasificacion denominada criterios sustantivos encubiertos, entendidos como aquellos que “fundamentan
el encarcelamiento sobre la base del peligro de fuga; sin embargo, la contradiccion esta dada por el
criterio utilizado para acreditar el peligro, esto es, la seria posibilidad de que en el caso de ser condenado,
la pena sea de efectivo cumplimiento. El razonamiento, entonces, consiste en tomar el quantum de la
pena para presumir que el imputado eludira la accion de la justicia porque, de acuerdo con las normas de
fondo, en caso de ser encontrado culpable, la pena no podra ejecutarse en forma condicional”. Cfr,
Informe El estado de la prisién preventiva en la Argentina. Situacion actual y propuestas de cambio,
dirigido por Diego Garcia Yomha, INECIP, Buenos Aires, 2012, p. 38.
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que parecerian tener una relacion “natural” con un eventual peligro de fuga: por
ejemplo, los de atentado y resistencia a la autoridad. Sin embargo, tampoco creemos
que estos tipos penales por si mismos puedan traen aparejada la necesaria imposicién
de la prision preventiva, porque, insistimos, en todos los casos se debe demostrar que
existen circunstancias objetivas que permitan inferir que el imputado, en esa situacién
particular, intentara eludir la accion de la justicia. En definitiva, no existe delito alguno

en el cual pueda asumirse a priori que se configurara el peligro de fuga.

El actual art. 171 del Cddigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires, en su
parrafo segundo, hace referencia a algunos supuestos en los cuales “el juez podra
considerar que concurren” los peligros procesales. De las distintas circunstancias
mencionadas, puede entenderse que algunas de ellas refieren especificamente al
peligro de fuga: todo supuesto en el cual “el imputado hubiera intentado eludir el
accionar policial, evadir un operativo publico de control o, de cualquier otro modo,
desobedecer, resistirse o impedir el procedimiento”. Estos pueden ser indicadores
idéneos para evaluar el riesgo procesal en cuestion. Sin embargo, de ninguna manera
pueden ser suficientes para fundar por si mismos la obligatoria imposicion de la prision
preventiva, como ocurria en la redaccion anterior de la norma (habiendo derivado esto
en la ya mencionada declaracién de inconstitucionalidad por parte de la Suprema
Corte de la Provincia). Al momento de ser presentado el proyecto de ley del diputado
Sain, aun regia esta aplicacion forzosa de la medida cautelar, por lo cual el autor

propuso —acertadamente— eliminar este segundo parrafo del art. 171 CPPBA.

Con respecto al riesgo de entorpecimiento de la investigacion, los indicadores a
analizar también deben considerar tanto la voluntad del imputado de obstruir el
proceso como las condiciones de posibilidad para lograrlo. Este peligro procesal puede
reducirse a dos supuestos basicos: el ataque a testigos, peritos y/o coimputados, y el
ataque a la prueba material. En cuanto al primer caso, para determinar si el imputado
influird para que esos sujetos informen falsamente o se comporten de forma desleal o
reticente, puede tenerse en cuenta la posibilidad efectiva de acceder a ellos, los
recursos econoémicos para influir en sus voluntades, los antecedentes de amenazas o
coacciones en este sentido, y en lineas generales la relacion previa con estas
personas. Por otra parte, para determinar si el imputado ocultara, destruira o
modificara elementos de prueba, puede evaluarse tanto el conocimiento que tenga de
la prueba material existente, la posibilidad efectiva de acceso a ella, y su

comportamiento en este sentido durante este u otros procesos.

18



Nuevamente, cabe hacer una especial referencia a ciertos delitos en los cuales puede
surgir la duda de si el peligro de entorpecimiento se configurara en cualquier caso. Un
supuesto es el de los delitos cometidos por personas que ejercen un poder
considerable, y que por ende cuentan con una mayor capacidad de influencia sobre el
proceso penal que el promedio de los imputados (v. gr., politicos, empresarios,
banqueros, etc.). Por mas que esto pueda ocurrir en muchos casos, tampoco seria
correcto hacer una generalizacién que concluya con la presuncion del peligro procesal,
sin verificar si se presenta en el caso concreto. Otro caso interesante es el de los
delitos en los cuales existe una gran cercania -e incluso una relacién de poder
manifiesta- entre victimario y victima, como puede ocurrir en supuestos de violencia
familiar. Aqui tampoco resulta constitucionalmente admisible presumir el peligro
procesal; incluso en caso de verificarse, en muchas ocasiones existiran medidas
menos lesivas que la prisidon preventiva y que también resulten eficaces (por ejemplo,
una prohibicion de acercamiento, una custodia, etc.). Asi, la conclusion es la misma
que la sostenida respecto al peligro de fuga: no hay delito en el cual pueda presumirse

de manera necesaria el riesgo de entorpecimiento.

De los supuestos mencionados por el segundo parrafo del art. 171 CPPBA, puede
entenderse que el giro “de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el
procedimiento” puede aplicarse tanto al riesgo de fuga como al de entorpecimiento de
la investigacion —nuevamente, sin asignarle a este elemento un peso absoluto que
vuelva al delito inexcarcelable—. No ocurre lo mismo con las restantes circunstancias
de la norma: algunas, como ya se menciond, parecen referirse exclusivamente al
peligro de fuga; otras, en rigor, no aluden a ninguno de los dos peligros procesales.
Esto ultimo ocurre con la referencia a los supuestos de “tenencia o portacién ilegitima
de arma de fuego de cualquier calibre”, dado que no se entiende cual es la relacién
concreta que existe entre la tenencia o portacion ilegitima y el riesgo de fuga o el de
entorpecimiento de la investigacion. En realidad, el parrafo segundo del art. 171
CPPBA se encuentra redactado de tal forma que todos los indicadores mencionados
previamente deben presentarse en un supuesto en el cual necesariamente haya una
tenencia o portacién ilegitima de arma de fuego (‘[...] cuando en los supuestos de
tenencia o portacion ilegitima de arma de fuego de cualquier calibre, el imputado
hubiera intentado eludir el accionar policial, evadir un operativo publico de control o,
de cualquier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el procedimiento”). Por
ende, incluso con la modificaciéon que ha operado en el texto de la norma, coincidimos
con el criterio del proyecto de ley de Sain en su intencion de eliminar definitivamente

este parrafo por no ajustarse a criterios procesalistas de aplicacion de la prisidon
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preventiva, manteniendo Unicamente la remision al art. 148 CPPBA para analizar la

configuracion de los peligros procesales.

V. PRISION PREVENTIVA Y SEGURIDAD CIUDADANA

En esta seccion, no entraremos en el debate sobre los distintos significados que se le
suelen adjudicar a los términos “seguridad” e “inseguridad”. Al mencionar estos temas
nos centraremos Unicamente en el reclamo que amplios sectores de la sociedad le
formulan continuamente al sistema de justicia penal, demandandole que haga un
mayor uno de su facultad para encarcelar preventivamente como respuesta frente a

los delitos existentes.

Por otra parte, cabe mencionar que dentro de lo que puede denominarse el “sistema
de seguridad” existen diversos subsistemas: el de gobierno, el de prevencién del
delito, el de informacion, el de ejecucion de la pena, etc®. Sin desconocer que todos
ellos se encuentran intimamente relacionados y que deben ser coherentes entre si,
aqui nos centraremos particularmente en tres subsistemas: el policial, el de

persecucion penal, y el de prevencion del delito.

Prevencioén y persecucion del delito.

El control de la criminalidad se ha canalizado tradicionalmente a través de politicas
que se enfocan de manera casi exclusiva en personas o en casos?. Esto impide una
vision amplia y completa del problema, y sienta las bases para un sistema que sin
dudas sera ineficaz y no lograra alcanzar sus objetivos. Es por eso que, sin dejar
totalmente de lado la vision de las individualidades, el sistema debe orientarse
prioritariamente hacia otra forma de afrontar los conflictos, procurando detectar los
fendmenos criminales. Esta es la forma de lograr que los casos o personas
particulares se inscriban en el marco de regularidades sociales, dado que a ellas

deben apuntar la politica criminal y el sistema de seguridad.

En esta busqueda de fendmenos delictivos que reflejen regularidades sociales tienen
una importancia vital los mercados criminales: verdaderas economias delictivas, que

en muchos casos crecen a un ritmo acelerado y adaptandose a las lentas acciones de

% Al respecto, véase BINDER, Alberto, Criminalidad y politica de seguridad en el contexto de la
democratizacion de la sociedad.

7 Al respecto, véase BINDER, Alberto, E/ control de la criminalidad en una sociedad democrética. Ideas
para una discusion conceptual.
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los Estados. El robo del estéreo de un auto, que podria parecer un acto aislado, en
realidad responde a un mercado estructurado sobre el comercio de autopartes
robadas, y es imprescindible que el Estado intervenga sobre esas estructuras. Asi
ocurre con la explotacion sexual y laboral de personas, el narcotrafico, la fabricacion y

trafico de armas, la criminalidad econdmica y financiera, entre muchos otros.

Ahora bien, es importante replantearse quiénes son los actores estatales que
intervienen en las politicas publicas de control de la criminalidad, para entender qué rol
deben cumplir en esto los jueces, que en definitiva son quienes detentan la posibilidad

de encarcelar preventivamente a los acusados de un delito.

La prevencion del delito se lleva a cabo de muchas formas distintas, y exige una
intervencion mas bien local, incluso municipal. Ademas, es muy usual que estas
acciones de prevencion se desarrollen a través de instituciones que trabajan temas
que no estan vinculados directamente con el sistema de seguridad (por ejemplo,

educacion).

Por otra parte, la persecucién penal es una tarea que corresponde a los fiscales,
conforme nuestro disefio constitucional. Eso ratifica la importancia de que el Ministerio
Publico Fiscal se organice de manera tal que esté en condiciones de enfrentar los
fendmenos criminales que mencionabamos previamente; esto se puede hacer, por
ejemplo, a través de la especializacion de las unidades fiscales, y mediante el control
del flujo de casos para descongestionar a las fiscalias. A su vez, el Ministerio Publico
debe trabajar de manera cercana con las distintas policias; por ello es que resulta
clave contar con policias de investigaciones que sean el brazo ejecutor de las

directrices que establezcan los fiscales.

Es cierto que la justicia penal debe tener la misma orientacion que las politicas de
seguridad: actuar sobre fendmenos criminales. Sin embargo, la persecucion penal
recae sobre los fiscales —en trabajo coordinado con las fuerzas de seguridad—, y la
funcion de los jueces es distinta. EI Poder Judicial debe controlar el respeto de las
garantias constitucionales de cada persona. No les corresponde a los jueces llevar
adelante politicas de seguridad. Esto no solo no es su funcién, sino que tampoco
cuentan con las herramientas para hacerlo, dado que —como veremos a continuacion—
la prision preventiva no brinda ninguna solucién, sino que agrava los problemas ya

existentes.

Prisidn preventiva y seguridad ciudadana.
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Dentro de los reclamos ciudadanos en materia de seguridad, es muy comun escuchar
una queja dirigida directamente a los jueces: “los delincuentes entran por una puerta y
salen por la otra’. De hecho, esta frase se suele oir también en boca de distintos
funcionarios publicos, y se reflejo en los proyectos de ley presentados en la Provincia
de Buenos Aires que propusieron incrementar los casos en los que se aplica la prision
preventiva, calificando a esto como “politicas de pacificacion”. Se trata de un discurso
que encuentra una facil —y peligrosa— recepcion en gran parte de la sociedad, y a
través del cual se le asignan al encarcelamiento sin condena distintas funciones:
impedir la comision de delitos, disuadir a la persona de delinquir en el futuro, o disuadir
al resto de la sociedad de hacerlo. Estos tres fines se invocan incluso de manera

conjunta.

Frente a este discurso tan extendido, nos interesa sefalar tres cosas: como propuesta,

es inconstitucional; como afirmacion, es falsa; y como politica criminal, es ineficiente.

Es inconstitucional porque le asigna a la prisidon preventiva fines que en realidad son
propios de la pena, como ya sefialamos previamente. Las razones que invocan se
corresponden con las distintas teorias de la pena, ya sean de prevencién especial o

general.

Es falso porque cualquier estadistica demuestra que la aplicacion de la prision
preventiva no constituye una situacién excepcional, sino todo lo contrario. Esto lo
confirma la informaciéon brindada por el Informe Anual de 2012 del Sistema Nacional
de Estadisticas sobre Ejecucion de la Pena. Segun este documento, de los 26.888
detenidos en la provincia de Buenos Aires el 56% se encuentran procesados, es decir
sin condena. Esto significa que mas de 15 mil personas se encuentran detenidos con
prision preventiva, superando incluso el numero de presos actuales que han sido

condenados.

Por ultimo, incluso si este discurso fuera constitucional y acertado, presenta otro
problema mas: plantea una politica criminal que resulta ineficiente. Segun esta idea, el
hecho de que los acusados de un delito no queden inmediatamente detenidos significa
que seguramente cometeran nuevos ilicitos. Sin embargo, el informe citado en el
parrafo anterior demuestra que del total de detenidos con condena en la provincia de
Buenos Aires (11.363 personas), mas del 78% son primarios. Si bien podra
argumentarse que esto no demuestra que no hayan cometido previamente algun delito
por el que no fueron condenados, también es cierto que esto ultimo responde
exclusivamente a una cuestién de percepcion social y no se funda en ninguna

evidencia empirica.
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No es, entonces, un problema de debilidad que pueda resolverse a través la tradicional
“mano dura”. La prision preventiva no puede y no debe ser utilizada como politica de
seguridad publica que busque combatir la criminalidad. Sostener que el problema
reside en la “falta de dureza” de los jueces uUnicamente desvia la mirada de las

verdaderas soluciones.

La insequridad vy el daho social: una relaciéon paraddjica.

Existe una interesante y triste paradoja en las demandas que suele hacer la sociedad
en estos temas: el reclamo por seguridad es menor respecto de los delitos que causan

mayor dafo social.

En las ultimas décadas, a nivel mundial ha adquirido mayor visibilidad la existencia y el
desarrollo de ciertas formas de criminalidad compleja: trata y trafico de personas,
delincuencia econdmica, narcocriminalidad, delitos medioambientales, etc. Mas alla de
las discusiones sobre los bienes juridicos afectados por estos delitos, es indudable
gue se trata de hechos que dafan a toda la sociedad en su conjunto, y no a victimas

individuales.

Sin embargo, estos delitos no suelen estar incluidos dentro de los reclamos por
seguridad ciudadana, o por lo menos ocupan los ultimos lugares en la lista de
prioridades. En parte, esto se debe a la falta de visibilizacion del dafio real que
generan estas formas de criminalidad y de como repercuten en la vida de cada uno de
nosotros. Asimismo, los autores de estos delitos no sufren la estigmatizacion que si se
impone sobre los otros delincuentes. Lo que pueda generar la imagen de un banquero
que deja en la calle a miles de ahorristas es incomparable frente al miedo y el horror

gue causa en el imaginario social la idea del delincuente joven, pobre y drogado.

Por el contrario, con frecuencia los medios de comunicacion eligen algun hecho
delictivo que imponen como el tema de moda. Se escuchan las palabras “crimen” y
“sangriento”, y el tema es tratado incluso por los periodistas de espectaculos, lo que
demuestra cémo se construye un show alrededor del sufrimiento de una familia. El
verdadero problema es que se muestra como tema de interés publico algo que en
realidad se asemeja mucho mas al morbo y a la sensacion de estar pendiente de una
novela. Esto no significa que estos delitos —robos, homicidios, violaciones— no sean
graves 0 no ameriten una seria respuesta por parte del Estado. Lo que deseamos
senalar es que esta actitud que asumen los comunicadores sociales tiene como

consecuencia directa contribuir a la falta de visibilidad del dafo social generado por
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todos los delitos que mencionamos previamente. Se profundiza asi un problema

cultural ya existente.

Sin embargo, esto excede la cuestion cultural para pasar a transformarse en un
problema de agenda politica: los delitos que preocupen a la sociedad determinaran los
reclamos que ésta haga en temas de seguridad, y esto a su vez condicionara la accion
del Estado en el futuro préximo. Asi, se corre siempre detras de la coyuntura sin atacar
los problemas estructurales, que siguen creciendo y produciendo cada vez mas dafio

al tejido social.

Las reformas procesales penales.

“Los politicos han encontrado un discurso que les cierra. Ellos dicen que la culpa de la
inseguridad la tiene el Poder Judicial, los jueces. Y no es asi [...] Es el Estado el que
tiene que hacer prevencion, no los jueces”. Estas palabras pertenecen a Rafael Sal
Lari, uno de los tantos ejemplos de jueces atacados publicamente por no ceder en el
respeto de las garantias constitucionales de los acusados por delitos que generan la
indignacion de amplios sectores de la poblacion?. Esta idea resume lo que hemos

intentado plantear en este texto.

Nos resta preguntarnos si existe alguna vinculacién real entre el sistema procesal
penal y la seguridad ciudadana. Las reformas de los cédigos procesales penales y la
transicion hacia modelos acusatorios y adversariales no van a resolver los problemas
de control de la criminalidad, sin lugar a dudas. Sin embargo, es clave la adopcion de
estos sistemas y su conservacion frente a posteriores intentos de contrareformas. Solo
de este modo podra consolidarse tanto juridica como culturalmente el rol que
realmente le corresponde a fiscales, jueces y fuerzas de seguridad. Esto permitira
investigar y juzgar todos los delitos de una manera distinta a la actual, respetando las

garantias constitucionales y al mismo tiempo disefiando un proceso rapido y eficaz.

Esta es una forma de mejorar los estandares actuales de persecucién penal.
Justamente, a la Justicia debe exigirsele persecucion, no prevencion. Ya hemos visto
los riesgos de demandar a los jueces que asuman la funcién de prevenir el delito: no
solo se llega a medidas inconstitucionales, sino que tampoco se logra el objetivo
buscado. Las reformas procesales penales que busquen acercarse a los sistemas
acusatorios son imprescindibles, pero eso no debe hacernos olvidar que la Justicia
siempre llega tarde, por lo que las politicas de prevencidn deben encararse

principalmente desde otras areas del Estado.

28 Entrevista dada al Diario Perfil, el 4/8/2012.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

En este articulo hemos abordado los obstaculos medulares que presenta la actual
legislacion de la provincia de Buenos Aires en materia de encarcelamiento preventivo.
En general, hemos visto que la tendencia vigente pretende recordar a los jueces que si
el imputado no es detenido preventivamente en casos de delitos de impacto social, ello

significa inseguridad y deslegitimacion del conjunto del sistema.

En efecto, es posible concluir que si bien la regulacién de la prision preventiva tendria
que estar orientada hacia la instalacion del juicio oral como momento central, lo cierto
es que con su uso indiscriminado se pretende transmitir calma a la poblacion,

generando la impresion de que el sistema es duro y eficiente contra la delincuencia®.

Ahora bien, tal como lo expuso el diputado Sain en su propuesta legislativa, esta
I6gica no se corresponde con la naturaleza del encarcelamiento provisional, toda vez
que éste procede cuando exigencias de orden procesal asi lo ameriten. A su vez,
tampoco es compatible con los principios de juicio previo y de inocencia, los cuales en
su conjuncién apuntalan el derecho de todo habitante incriminado por un delito a

permanecer en libertad durante el proceso penal.

En suma, consideramos necesario que la Legislatura provincial retome esta discusion
en base al proyecto de Marcelo Sain, el cual consideramos que sintetiza del mejor

modo un sistema respetuoso de las garantias de un Estado democratico de Derecho.

¥ Para un analisis sobre la situacion en la region, ver: FUENTES MAUREIRA, Claudio: “Régimen de
prisién preventiva en Ameérica Latina: la pena anticipada, la légica cautelar y la contrarreforma”, en
Revista Sistemas Judiciales, Ediciones del Instituto (INECIP), Buenos Aires, N° 14, 2010, p. 43.
Disponible en www.inecip.org y www.cejamericas.org.
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