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El presente informe aborda la problematica relaciéon que existe entre el estado de
inocencia y el poder de arresto manifestado en la prision preventiva como su maxima
expresion. La relacion entre el estado de inocencia y libertad por un lado, y el poder
de arresto y la privacion preventiva de esa libertad por el otro ha sido desde antafio
conflictiva y dificil de definir, habiendo opiniones encontradas al respecto. A lo largo
de este trabajo de investigacién se iran dilucidando conceptos y se propondran
pautas para determinar y clarificar la relacion entre el estado de inocencia y la prisién

preventiva.
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RESUMEN: T1. Introduccion

El presente trabajo de investigacion aborda la problematica relacion que existe entre el
estado de inocencia y el poder de arresto manifestado en la prisiéon preventiva como su maxima
expresion. La relacion entre el estado de inocencia y libertad por un lado, y el poder de arresto y la
privacion preventiva de esa libertad por el otro ha sido desde antafio conflictiva y dificil de definir,
habiendo opiniones encontradas al respecto. A lo largo de este informe se iran dilucidando
conceptos, y se propondran pautas para determinar y clarificar la relaciéon entre el estado de

inocencia y la prisién preventiva.

El analisis de fuentes abarcara las normas constitucionales y convencionales de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convenciéon Americana)', junto con los
pronunciamientos emanados de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (Comision
IDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), a partir de los cuales se
buscara determinar y especificar los estandares internacionales que existen acerca de la prision
preventiva. La prisién preventiva que se estudiard es la que se encuentra en el nuevo Cédigo
Procesal Penal Federal (CPPF)% Se analizard en qué medida aquellos estindares se encuentran
reflejados en este nuevo Codigo. Finalmente, en las conclusiones se expondra acerca de las

tensiones que puedan resultar entre el estado de inocencia y el poder de arresto en el CPPF.

! Suscripta en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969.

2 Ley 27.063, sancionada el 4 de diciembre de 2014, promulgada el 9 de diciembre de 2014, publicada en el Boletin
Oficial el 10 de diciembre de 2014, con sus modificatorias, texto ordenado segun Decreto 118/2019 de fecha de
sancion 07-02-2019 y publicado en el Boletin Nacional el 08-02-2019.
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2. Estado de inocencia y poder de arresto

Encontramos ambos conceptos esbozados en un mismo articulo de nuestra Constitucién
Nacional (CN)’, este es el articulo 18, el que, en su parte pertinente, consagra el estado de inocencia
al disponer que “ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo”. Sin embargo,
a continuaciéon establece que “nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente” y con ello habilita el llamado poder de arresto. Deviene necesaria una
interpretaciéon armonizante, en la que todo derecho sea compatibilizado con los demas derechos y

también deberes que se imponen.

Acompanan en esta tesitura los tratados internacionales, que por imperio del articulo 75
inciso 22, gozan de jerarquia constitucional. Entre ellos, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Convencién Americana), en su articulo 8 “garantfas judiciales” consagra el estado de
inocencia, y a su vez en el articulo 7 “derecho a la libertad personal” establece las pautas que los
Estados deben considerar para privar de libertad. En ténica similar el articulo 5. 4 menciona las

categorias privados de libertad procesados y condenados.

Por lo pronto se puede decir, como primera aproximacion al tema, que, de acuerdo a los
textos normativos, el estado de inocencia no significa necesaria e ineludiblemente la permanencia
de la persona en libertad hasta que sea condenada, sino por el contrario, es posible que sea privada
de su libertad mientras goza del estado de inocencia. Mas adelante se profundizara en el

conocimiento de esta convivencia.

Esta Convencion, también conocida como Pacto San José de Costa Rica, tiene como
6rganos de control para la protecciéon de los derechos que en ella se consagran, a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), articulo 33 y siguientes. A sus pronunciamientos hara referencia una parte

de este trabajo de investigacion.

La misma Convencién establece en sus primeros articulos, 1 y 2, la obligacién que asumen
los Estados partes de respetar los derechos protegidos, garantizar su goce y ejercicio y adoptar

medidas para que sean efectivos.

3 Ley N° 24.430, sancionada el 15 de diciembre de 1994, promulgada el 3 de enero de 1995 y publicada en el Boletin
Oficial el 10 de enero 1995.
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2.1. Obligacion del Estado de respetar, garantizar y adoptar medidas. Investigacion

y sancion de delitos

El respeto se traduce en la renuncia del Estado al uso del poder publico para menoscabar
ciertos derechos en el entendimiento de que hay ciertos atributos de la persona humana que son

inviolables.

La adopcién de medidas puede ser variada, pueden ser adecuacion legislativa o de otro
caracter con tal que conduzcan a hacer efectivos los derechos. Este asunto sera retomado en las

conclusiones finales.

LLa obligacién que mas nos interesa en este punto es la de garantizar que “implica el deber
para los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar ademads, si es posible, el
restablecimiento del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por

la violacién de los derechos humanos™

“La Corte entiende como impunidad la falta en su conjunto de investigacion, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos
por la Convencion Americana, toda vez que el Estado tiene la obligaciéon de combatir tal situacion
por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticiéon cronica de las

violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y de sus familiares.”

De esta manera queda claro la obligacion que pesa sobre el Estado Argentino de investigar
y sancionar las violaciones a derechos humanos, esto es, que los delitos sean investigados y que los

autores que los cometen sean sancionados asi como la victima indemnizada.

En cuanto a la investigacién de los hechos ilicitos debe “ser asumida por el Estado como

un deber juridico propio y no como una simple gestién de intereses particulares, que depende de

* Monica, Pinto, “Temas de Derechos Humanos”, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 1997, cap. 4, pag. 48.

> Corte IDH, “Caso Juan Humberto Sdnchez, vs. Hondnras”, Sentencia de 7 de junio de 2003, serie C 99, parr. 143.
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la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportaciéon privada de elementos

probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad.”®

En conclusion, el Estado tiene la obligacion de investigar y sancionar los delitos que se
cometan para que no queden impunes y tiene que poder hacetlo con eficacia y eficiencia, de manera
que se logre cumplir con esta obligacion y no incurra en responsabilidad internacional. Para ello se
puede valer del poder de arresto y realizar privaciones de libertad preventivas para asegurar los
fines de la investigacion y del proceso que lleva adelante. Por supuesto que estas privaciones tienen

requisitos de operatividad que seran analizados y desarrollados mas adelante.

Baste por ahora tener presente que, en determinadas circunstancias, justificadas por la
obligacion de investigar y sancionar, es posible privar preventivamente de la libertad a las personas
y que esto no contradice ni vulnera el estado de inocencia, del que seguira gozando la persona

durante todo el tiempo que dure el procedimiento.

2.2. Privacion de libertad como pena y como cautelar

Lo que ciertamente vulnera el estado de inocencia es la imposicién de una pena sin

sentencia condenatoria firme.

En el supuesto que se expone se trata de privaciones preventivas que tienen la naturaleza
de medidas cautelares y por ende son siempre anteriores a esa sentencia, y lo que se busca con ellas

es dotar de eficacia a los procedimientos, que no se frustre la justicia, que no haya impunidad.

La pena de prision es la sancién a un delito. La prision preventiva es una medida cautelar,

no punitiva.

Son dos cosas bien distintas, que coinciden en la consecuencia en tanto ambas producen
una privacion de libertad. Sin embargo, en un caso se trata de una medida cautelar y en el otro de
la pena. Para uno y otro los fundamentos, caracteristicas y requisitos de procedencia son

diferentes, su legitimidad tiene raices distintas.

“(...) Los individuos pueden ser privados de la libertad cuando el Estado exhiba el unico

titulo valido para ello; es decir, la sentencia condenatoria a pena de prision de efectivo

¢ Ménica, Pinto, “Temas de Derechos Humanos”, ob. cit., pag. 49.
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cumplimiento, que haya pasado en autoridad de cosa juzgada. Antes solamente serfa admisible una
medida de efectos equivalentes cuando ésta tuviera como propésito obtener aquel titulo valido.
De alli que aunque entre una y otra podria predicarse consecuencias facticas similares (efectos
equivalentes), claramente logran distinguirse por sobre su causa fundante. El principio derivado de
este distingo en la causa fundante es que antes de aquel pronunciamiento resulta ilegitimo restringir
la libertad del individuo, fundandola en los mismos elementos en que se constituye el juicio de
reproche que debe ser validado por una sentencia. En un primer caso la restriccion incorpora en

su ponderacién a la presuncién de inocencia (medida cautelar), en el otro la destruye (sentencia)”.’

Entonces, solo la sentencia es capaz de cambiar el estado juridico de inocente a culpable.

Se utiliza la expresion estado y no presuncion porque “no es que se lo “presuma’ inocente,

sino que “es” inocente hasta tanto se determine legalmente lo contrario.”®

De hecho, se lo presume culpable de tal manera que “presumir la culpabilidad del que goza
del estado de inocencia significa sospechar. La sospecha nunca podra alterar el estado de inocencia,
ni podra menguar el trato que merece la persona como inocente frente a la ley y la sociedad. Pero
la sospecha podra motivar una medida cautelar de restricciéon de libertad, a pesar del estado de
inocencia. Para trocar ese estado por el de culpabilidad se requiere certeza positiva obtenida luego

de un proceso (CN, 18).””

Tampoco es acertado emplear el término principio de inocencia dado que los principios
no tienen antinomia, serfa la inocencia siempre un estado permanente e invariable de la persona,

no pudiendo jamas ser culpable.

Requiere sentencia condenatoria
Como pena firme, es posterior a ella. Culpable
Privacion de No requiere sentencia Inocente
libertad Como cautelar condenatoria firme, es anterior a (sospechado
ella. culpable)

7 Nicolas, Schiavo, “Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires”, Ed. Hammurabi, 2015, Tomo I, Titulo 6, pag.
486.

8 Eduardo, Vazquez Rossi, “Derecho procesal penal”, Buenos Aires, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2004, Tomo 11, pag. 253.

9 Adolfo Alvarado, Velloso, “Lecciones de derecho procesal”, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. Astrea, 2015, pag.
261.
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La privacién cautelar de la libertad se la conoce con la denominacion prision preventiva.

Hay un limite muy delgado que divide los ambitos de lo cautelar —teorfas procesalistas- y
de la pena —teorias sustantivistas- sobre todo en lo que respecta a la prisiéon preventiva porque en

ambos casos se trata de una privacion de libertad.

Es aqui donde surgen las posibles tensiones entre el poder de arresto y el estado de
inocencia, habiendo opiniones que consideran a la prisién preventiva directamente como un
anticipo de pena. De interpretarse que es un anticipo de pena claramente el estado de inocencia se

encuentra absolutamente vulnerado.

A este respecto podemos observar que la necesidad imprescindible de una sentencia
condenatoria firme para cambiar el estado y eventualmente recibir pena, es apenas la punta del
iceberg. Porque al decir esto estamos diciendo que se requiere un juicio previo, debido proceso,
derecho de defensa, igualdad, imparcialidad del juzgador, juez natural, legalidad, posibilidad de
recurrir la sentencia, derecho de la persona de permanecer en libertad durante lo que dura el

proceso, etcétera.

Todo esto denota que el estado de inocencia se halla celosamente protegido, de manera
que para poder cambiarlo hay que transitar por varios filtros, por varias capas que lo recubren y lo

preservan como cosa valiosa que es.

En este sentido, si via cautelar se logra facilmente, demasiado facil, llegar al corazén mismo
de la inocencia y darle un golpe mortal, entonces si salimos del ambito cautelar y pasamos al ambito
de pena, entonces si se vulnera el estado de inocencia. Esta perversion de consagrar el estado de
inocencia y por el otro dejar, cautelarmente, una via directa de destruirlo, puede darse por la
existencia de una legislaciéon que lo permita, o bien, por una practica deformada de una legislacion

correcta.

Es dirimente en la cuestiéon planteada encontrar el punto de equilibrio en el que pueda
convivir armonicamente el estado de inocencia junto con la prisién preventiva. Asimismo poder
detectar cuando esta convivencia deja de ser tal y el poder de arresto expresado en la prision

preventiva vulnera y se devora el estado de inocencia y con ello también el estado de derecho.

Dicho en otras palabras “aqui se presenta un conflicto entre la garantia de no ser privado
de la libertad personal hasta el dictado de una sentencia que imponga una pena en funcién de la

culpabilidad por el hecho cometido y los deberes del Estado de respetar esos derechos y de que el
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proceso no se vea frustrado en su ejecucion por la incomparecencia del imputado o en la obtencion

2510

de la prueba.

Teniendo en cuenta lo antedicho, el presente trabajo de investigacién propone tomar como

pauta para determinar si existe 0 no una sana convivencia, el principio de razonabilidad.

2.3. El principio de razonabilidad como pauta dirimente. Reglamentacion y

restriccion de los derechos humanos

Los derechos humanos no son absolutos, sino relativos. Esto significa que son susceptibles
de una reglamentacién razonable, de una restriccion legitima y hasta de una suspension

extraordinaria.

“Si la reglamentacion razonable comporta la regulacion legal del ejercicio de un derecho,
sin desvirtuar su naturaleza y teniendo en mira su pleno goce y ejercicio en sociedad, las
restricciones legitimas son limites de tipo permanente que se imponen al ejercicio de algunos
derechos en atencion a la necesidad de preservar o lograr determinados fines que interesan a la
sociedad toda. Finalmente, la suspension apunta a la situacion extraordinaria en la cual se encuentre
en peligro la vida de la nacién y ello haga necesario decidir la suspension del ejercicio de
determinados derechos por el tiempo y en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la
situacion”."!

Por lo tanto, todos los derechos son reglamentables. De ahi que el derecho a la libertad
personal, en tanto derecho humano civil, puede ser reglamentado y sufrir restricciones. En este

contexto, la prision preventiva es sin dudas una reglamentacién que importa una restriccion a la

libertad.

Asi, el articulo 14 CN lo declara expresamente “todos los habitantes de la Nacién gozan
de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio” en el que se incluye
el derecho a la libertad. Coherente con esto, el articulo 28 CN busca asegurar que esas
reglamentaciones sean razonables al imponer “los principios, garantias y derechos reconocidos en

los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. Este

10 Corte IDH, Informe 86/09, caso 12.553, Fondo, “Jorge, José y Dante Peirano Basso Repiiblica Oriental del Urngnay”, 6 de
agosto de 2009, parr. 73.

1 Ménica, Pinto, “Temas de Derechos Humanos”, ob. cit., cap. 6, pag. 87.
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es el principio de razonabilidad plasmado en el articulo 28 CN, y que puede verse también en la
Convenciéon Americana, articulos 29 “normas de Interpretacion”, 30 “alcance de las restricciones”

y 32 “correlacion entre Deberes y Derechos”.

De acuerdo con esto, una reglamentacion puede limitar al derecho, o sea, acarrearle
restricciones. La sola comprobaciéon de que una ley restringe un derecho consagrado por la
Constituciéon no significa que tal norma sea inconstitucional. Lo que la norma no puede es

desnaturalizar el derecho, desvirtuarlo, alteratlo.

Entonces, para saber si una reglamentacién es constitucional se aplica el principio de
razonabilidad. Lo que implica examinar la reglamentacién, hacerle un test de razonabilidad. Si
arroja resultado razonable, sera constitucional. Por el contrario si resulta irrazonable, la
reglamentaciéon podra ser declarada inconstitucional por cualquiera de los jueces dado el control
difuso de constitucionalidad imperante en nuestro pais. Asi, cuando una reglamentacién sea
irrazonable o arbitraria estd violando el principio de razonabilidad que surge de la CN, por lo que

puede ser dejada sin efecto por los jueces.

Como se dijo, la prisién preventiva viene a ser una reglamentacion restrictiva del derecho
alalibertad. En ciertas circunstancias la libertad personal del procesado cede ante el interés general,
fin que encuentra basamento en la obligacion del Estado de investigar y sancionar los delitos. Es
posible, entonces, hacer un analisis de razonabilidad de esta reglamentacion y llegar a establecer si

la prisién preventiva es constitucional o no.

La reglamentacion cuya razonabilidad se analizara a lo largo del presente trabajo es la del

Codigo Procesal Penal Federal (CPPF).

El estudio de la razonabilidad tiene un aspecto formal y otro de fondo o de contenido.

2.3.1. Razonabilidad formal y de fondo

El primero de ellos ensefia que toda restriccion de derechos debe ser hecha por ley formal.
En sintonfa el articulo 30 de la Convenciéon Americana regula “las restricciones permitidas, de
acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés

general y con el propésito para el cual han sido establecidas”. A su turno, la Corte IDH, en la
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opinion consultiva acerca de la expresion “leyes” del citado articulo sostuvo que se trata de aquella

emanada del Poder Legislativo.12

Siendo la prision preventiva una reglamentacion restrictiva de derechos deberia surgir de
una ley formal. Cabe preguntarse, en orden a contestar la primera exigencia de razonabilidad, si el

CPPF es ley formal que cumpla con esa condicion.

En segundo lugar, se analiza el contenido de la ley, en este caso del CPPF. Las exigencias
ahora radican en tres niveles de razonabilidad. Uno normativo, en el que se exige que el contenido
de la ley no sea contradictorio, sino que coincida con el marco de posibilidades regulatorias que
brinda la CN y Tratados. Otro técnico, que exige que los medios planificados para lograr los fines

sean adecuados. Y, finalmente, un nivel axiologico, que exige que no sean notoriamente injustas.

Cabe preguntarse aqui si la prision preventiva estd dentro del marco de posibilidades
regulatorias o no. También, si los fines que se persiguen con la prisiéon preventiva estain dentro de
los autorizados por la Convencién v si la relacién medios-fines es adecuada y necesaria”. “O sea
que para dar por satisfecha la razonabilidad hacen falta dos cosas: a) proporcién en el medio elegido
para promover un fin valido; b) que no haya una alternativa menos restrictiva para el derecho que

se limita”."* Ademas, hay que preguntarse si la prisién preventiva es notoriamente injusta.

Estas preguntas ya fueron abordadas por la Corte IDH y la Comisiéon IDH vy, de sus
pronunciamientos pueden extraerse una serie de estandares internacionales para la prision
preventiva. Recordemos que estos 6rganos son los encargados de interpretar la Convencion

Americana, que integra el bloque de constitucionalidad por imperio del articulo 75 inc. 22 CN.

Por consiguiente, puede predicarse que, aquella legislacion interna de cada Estado

que se adecue a estos estandares es razonable.

En ese orden de ideas, el presente trabajo primeramente recopilara y detallard estos
estandares. Una vez identificados se procedera a analizar en qué medida han sido receptados en la

legislacion interna, es decir, en el CPPF argentino. Y, por ultimo, en las conclusiones finales se dira

12 Corte IDH, “La expresiin “Leyes” en el articnlo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Opiniéon Consultiva
OC-6/86 del 9 de mayo de 1986.

13 Cotte IDH, “La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”,
Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.

1% German, Bidart Campos “Manual de la Constitucion reformada”, Buenos Aires, Ed. Ediar, 2003, Tomo I, Cap. 9, pag,.
517.
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sila prision preventiva, tal como esta regulada en el CPPF es razonable y por lo tanto constitucional

y respetuosa del estado de inocencia, o no.

2.3.2. Control de Constitucionalidad y Convencionalidad

Como se mencionara, los estandares surgen de los pronunciamientos de la Corte IDH y la
Comision IDH, 6rganos encargados de interpretar la Convenciéon Americana, que integra el bloque

de constitucionalidad por imperio del articulo 75 inc. 22 CN.

La Convencién Americana goza de jerarquia constitucional y sus normas tienen
operatividad en nuestro sistema juridico. Argentina es un Estado monista con primacia del
Derecho Internacional. Segun el articulo 27 de la Convenciéon de Viena sobre el derecho de los
tratados no se pueden invocar disposiciones  derecho interno como justificaciéon del

incumplimiento de un tratado.

En este sentido se celebra la mencion de la fuente internacional en el articulo 1 del CPPF
que reza “Juicio previo. Nadie puede ser condenado sin un juicio previo, fundado en ley anterior
al hecho del proceso, que sera realizado respetando los derechos y garantias establecidos en la
Constituciéon Nacional, en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y de acuerdo

a las normas de este C6digo™."

La presente investigacion busca determinar la razonabilidad de la reglamentacion de la
prision preventiva en el CPPF, partiendo de la premisa “la legislacion interna de los Estados que

se adecte a los estandares internacionales de prisién preventiva es razonable”.

La Convencién Americana y en consecuencia los estandares son parte integrante de la
normativa de nuestro ordenamiento juridico y tienen operatividad, con lo que cualquier juez puede

valerse de ella y aplicarla al caso que atiende. Asimismo puede declarar la inconstitucionalidad

15 En esa linea, el articulo 366 inciso f, incorpora la posibilidad de revisién de una sentencia firme, a favor del imputado,
cuando “se dicte en el caso concreto una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos o una decisién
de un 6rgano de aplicacién de un tratado en una comunicacion individual”.

Es importante recalcar, que cuando se cuestiona lo actuado en el marco de un proceso penal, que los 6rganos del
sistema interamericano de derechos humanos no funcionan como una instancia de apelacién o revision de sentencias
dictadas en procesos internos. Su funcién es determinar la compatibilidad de las actuaciones realizadas en dichos
procesos con la Convencién Americana. Por eso es altamente positivo que voluntariamente el legislador haya querido
datle tal importancia a las decisiones de la Corte IDH.
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parcial de las normas del Cédigo y aplicar los estandares si aquellas no se ajustan a estos, dado que

los jueces estan obligados a hacer este control —difuso-, de constitucionalidad y convencionalidad.

Asi, “el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas [...] y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion

que del mismo ha hecho la Corte Interameticana, intérprete ltima de la Convencién Americana.”"®

De la misma manera, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Giroldi, Horacio
David y otro s/recurso de casacién” establece que deben ser aplicados la Convencién Americana
y la interpretacién que de ella haga la Corte IDH. Ademas, declara que “esta Corte, como 6rgano
supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde -en la medida de su
jurisdiccion- aplicar los tratados internacionales a que el pais esta vinculado en los términos
anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria implicar responsabilidad de la Nacion frente
a la comunidad internacional. En tal sentido, la Corte Interamericana preciso el alcance del articulo
1 de la Convencion, en cuanto los Estados parte deben no solamente "respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella", sino ademas "garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona

sujeta a su jurisdiccion"."”

Por lo tanto, este referido control de convencionalidad, ademas, vela para que los derechos
y garantias reconocidos por la Convenciéon Americana sean debidamente respetados, evitando que

el Estado incurra en responsabilidad internacional.

Asi, por ejemplo, cuando existe una legislacién interna que no se adecta a la normativa
internacional y por la que se ven afectados los derechos reconocidos por la Convencion Americana,
el Estado, expresado en su Poder Judicial debe a través del control de convencionalidad corregir
la afectacion de los derechos en el caso que ha llegado a su conocimiento. El Estado tiene la
obligaciéon de adoptar medidas para hacer efectivos los derechos, tal es el caso de medidas

jurisdiccionales.

Las medidas de adecuaciones legislativas tienden a ser lentas y paulatinas, por lo que si el

Poder Legislativo no modifica la legislacion de manera de respetar la normativa internacional, resta

16 Corte IDH, “Caso Boyce y otros vs. Barbados (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)”, Sentencia de 20 de
noviembre de 2007, serie ¢ 169, parr. 78.

17 CSIN “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacién”, sentencia del 7 de abril de 1995, G. 342. XX VI, causa N°
32/93, parr. 11/12.
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al Poder Judicial hacer lo propio, para salvaguardar los derechos en cabeza de las personas y
también la responsabilidad internacional, entendiendo que el Estado es el Poder Ejecutivo, el
Legislativo y el Judicial y todos deben velar por el cumplimiento de los compromisos asumidos a

nivel internacional.
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3. La prisién preventiva

La prisiéon preventiva es una medida cautelar y como tal goza de los caracteres que
acompafian a toda medida de este tipo. Son accesorias, provisorias, mutables y proporcionadas.
Tiene requisitos de procedencia que son la verosimilitud en el derecho y el peligro procesal en la
demora. El Estado esta eximido de prestar contracautela. El propdsito que persiguen es asegurar

los fines de los procedimientos.

Requisitos de procedencia -Verosimilitud en el derecho
Medida cautelar -Peligro procesal
de -Accesoria
prisiéon preventiva Caracteres -Provisoria
-Mutable
-Proporcional

La prision preventiva sera analizada en detalle mas adelante y se estudiard cémo esta
particularmente regulada en el CPPF argentino. En esta ocasion se pretende una presentacion

general e introductoria de las nociones del tema.

3.1. Requisitos de procedencia. Verosimilitud y peligro

En consonancia con la obligacién de investigar y sancionar, dijimos que el Estado puede
llegar a privar de libertad a una persona para efectivamente poder cumplir con esa obligacion que

es de interés general a toda la sociedad.

De forma tal que, si el correcto desarrollo de la investigaciéon puede llegar a verse
obstaculizado por la persona imputada o la eventual sancién a serle impuesta en un futuro se
tornara posiblemente irrealizable, el Estado tiene la obligacion de evitarlo, asegurando que el

imputado no eludira la accién de la justicia.

En aras de ese objetivo puede hacer uso de diversos mecanismos legitimos, siendo uno de

ellos la privacion preventiva de la libertad de aquella persona.

También dijimos que esto en nada altera el estado de inocencia, que esta privaciéon no es la
“pena” por el delito cometido sino una medida “cautelar”. Que lo que esta prohibido es “penar”

y no “arrestar”.

14 Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Sobre la razonabilidad de la prision preventiva en el Cddigo Procesal Penal Federal segiin
estandares internacionales

Que ningun derecho es absoluto, ni siquiera el derecho al estado de inocencia. También
dijimos que el estado de inocencia no implica indefectiblemente el derecho a permanecer en
libertad durante los procedimientos de tal suerte que ante una prision preventiva se estaria
violentando el estado de inocencia. Maxime en situaciones como estas, donde la persona que se
presume culpable, estando en libertad pudiera afectar negativamente la investigaciéon o sustraerse

del proceso.

Entonces, uno de los requisitos para que proceda una medida cautelar de este tipo es la
existencia de peligros procesales, de fuga o de entorpecimiento. Se exige exista “el peligro en la
demora si no se toma la medida de coercién en cuestion, es decir, el riesgo de la frustracién de los
fines del proceso, especialmente en lo relativo al cumplimiento de la pena o a la realizacion de los

actos de la investigacién preparatoria”.'®

El otro extremo para su procedencia es la verosimilitud en el derecho, que se refiere a la
“apariencia de responsabilidad de la persona cuya libertad se ird a limitar o restringir”."” Esto
entrafia contar con elementos de conviccion tales que permitan presumir la culpabilidad de la

persona, tanto sobre la existencia del hecho como de su participacién en el mismo.

3.2. Caracteres. Accesoriedad, provisoriedad, mutabilidad y proporcionalidad

La medida cautelar de prisién preventiva no es auténoma, sino que esta ligada al
procedimiento que se quiere asegurar. No en todo procedimiento habra prision preventiva
claramente, pero si a la inversa, en toda prisiéon preventiva habra un procedimiento al cual ésta
estara vinculada. De ahi su caracter de accesoriedad, que hace que si el procedimiento principal al

cual accede termina, la cautelar también termine.

Atento a lo que se dijera anteriormente, la prisiéon preventiva puede ser accesoria de una
investigaciéon en curso, y también de un proceso. Por eso se emplea la voz abarcativa

“procedimiento” porque con ella se designa tanto a la investigacion como al proceso.

18 Héctor, Granillo Fernandez y Gustavo, Herbel “Cddigo de Procedimiento Penal de la Prov. de Buenos Aires”, Buenos Aires,
Ed. La Ley, 2005, Titulo VI, pag. 323.

19 Héctor, Granillo Fernandez y Gustavo, Herbel ,“Cédigo de Procedimiento Penal de la Prov. de Buenos Aires”, ob. cit., pag.
323
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Deviene conveniente en esta etapa sentar definiciones claras sobre qué es proceso y qué es

investigacion.

El proceso es el medio de discusion de dos partes actuando en pie de perfecta igualdad
ante un tercero imparcial, impartial e independiente que ostenta el caracter de autoridad. Se
compone de una serie integrada por la afirmacion del pretendiente, la posibilidad de negacion del
resistente, una eventual confirmacién y finalmente la alegacion. El proceso se origina por la accion
procesal, que es bilateral, porque proviene de la parte acusadora y provoca la conducta de otros
dos, juez y acusado. El juez proyecta la accion otorgando audiencia al acusado. La investigacion,
en cambio, es unilateral, la dirige el fiscal, las partes no estan en igualdad frente a un tercero con
autoridad. No es un proceso, es un procedimiento. a accién procesal se ejerce una vez finalizada
la investigacién y origina el proceso penal, en el que se afirman hechos como delito que antes en

la investigacion eran hipotesis de delitos.”

Por lo tanto, se observa que la prision preventiva puede ser accesoria tanto de una
investigaciéon como de un proceso. De lo que se colige es posible privar de libertad tanto a personas

investigadas como a personas procesadas.

Es provisoria porque subsiste solo mientras duren las circunstancias que la originaron. Es

mutable porque puede variar de acuerdo a las necesidades de cada caso particular.

Es proporcional porque debe haber una relacién proporcionada entre la medida y el fin
perseguido con ella, de manera que el sacrificio que implica la medida no sea desmedido en

comparacion con la ventaja que se obtiene.

20 Adolfo Alvarado, Velloso, “Lecciones de derecho procesal”, ob. cit., pag. 261.
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4. Estandares internacionales de prisiéon preventiva

En este apartado se estudiaran los estandares internacionales que han sido fijados tanto
por la Comisiéon IDH como por la Corte IDH para la prision preventiva. Los estandares que a
continuacién se analizan se encuentran todos interrelacionados entre si, pero se presentan

desglosados para facilitar su abordaje y comprension.

Recordamos que esta investigacion parte de la premisa “la legislacion interna de los Estados
que se adecte a los estandares internacionales de prision preventiva es razonable”, por lo tanto, es
necesario precisar primeramente cuales son esos estandares para poder avanzar y averiguar luego

si el Estado argentino tiene una legislacion acorde a ellos o no.

En este sentido, “la legislacion que establece las causales de restricciéon de la libertad
personal debe ser dictada de conformidad con los principios que rigen la Convencién, y ser
conducente a la efectiva observancia de las garantias en ella previstas”. Y, si bien el Estado “tiene
el derecho y la obligaciéon de garantizar su seguridad y mantener el orden publico, su poder no es
ilimitado, pues tiene el deber, en todo momento, de aplicar procedimientos conformes a Derecho
y tespetuosos de los derechos fundamentales, a todo individuo que se encuentre bajo su
jurisdiccion”.”

“La Comision IDH reconoce el deber que tienen los Estados de mantener el orden publico
y proteger del delito y la violencia a todas las personas bajo su jurisdiccién. Sin embargo, reitera, el
principio largamente establecido en el Sistema Interamericano de que “independientemente de la
naturaleza o gravedad del crimen que se persiga, la investigaciéon de los hechos y eventual
enjuiciamiento de determinadas personas deben desarrollarse dentro de los limites y conforme a
los procedimientos que permitan preservar la seguridad publica en el marco del pleno respeto a

los detechos humanos”.?

Previo analizar los estandares se dejan transcriptos a continuaciéon los articulos
troncalmente comprometidos con el tema, articulos 7 y 8 de la Convencién Americana, a los que

se hard alusion y remision reiteradas veces:

2 Corte IDH, “Caso Servellin Gareia y otros vs. Honduras”, sentencia del 21 de septiembre de 2000, serie C 152, part. 86.

22 Comision IDH, “Tuforme sobre el uso de la prision preventiva en las Ameéricas”, Informe del 30 de diciembre de 2013, Doc.
46/13, en https:/ /www.oas.org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/Informe-PP-2013-es.pdf, consultado el 10 de diciembte
de 2020, part.7.
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Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano
por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin
demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionatio autorizado
port 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 que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantfas
que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que
éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detenciéon y ordene su libertad si el arresto o la
detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada
de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. ILos recursos podran
interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente
dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

Articulo 8. Garantfas Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un

juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes

garantfas minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elecciéon y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

18 Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392
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f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o petitos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

@) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccidén de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

4.1. Legalidad

Como se dijo (véase 2.3.1.) las restricciones de derechos deben ser realizadas mediante una

“ley formal” (articulo 30 de la Convencién Americana).

“El principio de legalidad en materia de “detencion” cautelar permite afirmar que
solamente puede ser aplicada alguna de ellas, en la medida que se encuentre expresamente prevista
en el texto procesal (...) dicha exigencia deriva del principio nulla coactio sine lege (...) no se debe
confundir el concepto de legalidad con el de legitimidad. Una restriccién a la libertad puede

presentarse legal pero ilegitima”Z3

El estandar de legalidad surge del articulo 7.2 de la Convenciéon Americana, que establece
“la posibilidad de restringir el derecho a la libertad personal por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas o por las leyes dictadas conforme a ellas
(aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente
definidos en la misma (aspecto formal) (...) Este numeral del articulo 7 reconoce la garantia
primaria del derecho a la libertad fisica: 1a reserva de ley, segun la cual, inicamente a través de una
ley puede afectarse el derecho a la libertad personal (...) La reserva de ley debe forzosamente ir
acompafiada del principio de tipicidad, que obliga a los Estados a establecer, tan concretamente
como sea posible y “de antemano”, las “causas” y “condiciones” de la privacién de la libertad
fisica. De este modo, el articulo 7.2 de la Convencion remite automaticamente a la normativa

interna. Por ello, cualquier requisito establecido en la ley nacional que no sea cumplido al privar a

23 Nicolas, Schiavo, “Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires”, ob. cit., pag. 522.
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una persona de su libertad, generara que tal privacion sea ilegal y contraria a la Convencion

Americana”.*

4.2. Estado de inocencia
De este estandar se desprenden la mayoria de los demas.

Se encuentra consagrado en el articulo 18 CN, y en el 8.2 de la Convencién Americana a

los que remitimos.

El estado de inocencia implica que todo acusado “debe ser considerado inocente, y tratado
como tal, mientras no se determine su responsabilidad penal mediante una sentencia firme. El
contenido de la presuncion de inocencia exige que la sentencia de condena y, por ende, la aplicacién
de la pena, solo pueden estar fundadas en la certeza del tribunal acerca de la existencia de un hecho
punible atribuible al acusado. El juez a quien le corresponde conocer de la acusaciéon penal tiene
la obligacion de abordar la causa sin prejuicios, y bajo ninguna circunstancia debe suponer a priori
que el acusado es culpable. Esa presuncion de inocencia es la que ha llevado al derecho penal
moderno a imponer como regla general, que toda persona sometida a proceso penal debe ser
juzgada en libertad y que es sélo por via de excepciéon que se puede privar al procesado de la
libertad. En caso de resultar necesaria la detencion del acusado durante el transcurso de un proceso,

su posicion juridica sigue siendo la de un inocente.””

El imputado debe permanecer en libertad, como regla general. Sin embargo, como se dijo
anteriormente, esta regla no significa que indefectiblemente deba permanecer en libertad, sino que
es aceptado (articulo 7.2 de la Convencion Americana) que el Estado, sélo como excepcion y bajo
determinadas condiciones, pueda privar de libertad preventivamente a una persona durante un

procedimiento aun inconcluso.

% Corte IDH, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 8: Libertad Personal”, 2017,
en https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo8.pdf, consultado el 10 de diciembre de 2020,
pags., 18/20/21.

% Comision IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Amiricas”, ob. cit., pare.132.
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4.3. Excepcionalidad

Como “la regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su

responsabilidad penal”,* l6gicamente, la prisién preventiva debe ser la excepcién y no la regla.

“La naturaleza excepcional de la aplicacion de la prisiéon preventiva, de acuerdo con
criterios de necesidad y proporcionalidad, es un elemento que necesariamente debe estar presente
en toda politica criminal que tome en consideracion los estandares del Sistema Interamericano (...)
es decir, el estar en libertad mientras dure el proceso penal, es un derecho del acusado, y como tal
s6lo puede ser restringido de manera excepcional y con estricto apego a las normas establecidas

en los instrumentos internacionales que lo establecen”.”’

“En términos practicos, el principio de excepcionalidad implica que sélo procedera la
prision preventiva cuando sea el Gnico medio que permita asegurar los fines del proceso, porque
se pueda demostrar que otras medidas menos lesivas resultarfan infructuosas a esos fines. Por eso,
siempre se debe procurar su sustitucién por una de menor gravedad cuando las circunstancias asi

lo permitan”.

No debe ser la primera alternativa en el menu de medidas cautelares, sino la dltima, a la

que se debe recurrir unicamente cuando no existan otros medios para asegurar los fines procesales.

4.4. Medidas alternativas

Siendo la prision preventiva excepcional y su uso ultima ratio es menester contar con un
catalogo de medidas alternativas que permitan suficiente y acabadamente asegurar los fines

procesales por ellas mismas, para que asi puedan emplearse éstas en lugar de la prision preventiva.

Asi, “entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja

en menor escala el derecho protegido”29

26 Corte IDH, “Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras”, sentencia de 1 de febrero de 2006, serie C 141, pérr. 67.
27 Comisién IDH, “Informe sobre el unso de la prision preventiva en las Amiéricas”, ob. cit., patr. 20.
28 Comision IDH, “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., patr. 142.

2 Corte IDH, “La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13y 29 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos)”, ob.
cit., parr. 46.

Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392 21
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Maria Victoria Garassi

“Los Estados deberan incorporar, por disposicion de la ley, una serie de medidas
alternativas o sustitutivas a la privacién de libertad, en cuya aplicacién se deberan tomar en cuenta
los estandares internacionales sobre derechos humanos en esta materia (...) el caracter excepcional
de la prisién preventiva implica de manera concreta que los Estados hagan uso de otras medidas
cautelares que no impliquen la privacion de libertad de los acusados mientras dura el proceso penal
(...) la Comisién propone, entre otras posibles, el siguiente catalogo de medidas alternativas: (a) la
promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigacion; (b) la
obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucién determinada, en las
condiciones que se le fijen; (c) la obligacion de presentarse periddicamente ante el juez o ante la
autoridad que él designe; (d) la prohibicién de salir sin autorizaciéon previa del ambito territorial
que se determine; (e) la retenciéon de documentos de viaje; (f) la prohibicion de concurrir a
determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares, de acercarse o comunicarse con personas
determinadas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa; (g) el abandono inmediato del
domicilio, cuando se trate de hechos de violencia doméstica y la victima conviva con el imputado;
(h) la prestacién por si o por un tercero de una fianza o caucién pecuniaria; (i) la vigilancia del
imputado mediante algin dispositivo electrénico de rastreo o posicionamiento de su ubicacion
fisica; y (j) el arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el

juez disponga.””’

“El hecho de que muchos cédigos penales se refieran en primer término a la prision
preventiva, y luego contemplen las denominadas “alternativas a las prision preventiva”, sugiere y
conduce a una interpretacion segun la cual la prision preventiva serfa la primera medida a
considerarse aplicable. Cuando, por el contrario, de acuerdo con el derecho internacional de los
derechos humanos, la prision preventiva deberia ser la ultima ratio, es decir la ultima via a la que
debiera recurrirse cuando las otras medidas menos gravosas no sean suficientes para garantizar los
efectos del proceso. (...) deberfa ser el fiscal quien explique y sustente por qué en el caso concreto
no resulta apropiado, ni suficiente la aplicaciéon de otras medidas cautelares no privativas de la
libertad. El juzgador, por su parte, debera evaluar la posibilidad de que los riesgos procesales
puedan ser neutralizados por medio de otras medidas cautelares distintas de la prision preventiva,
y si opta por imponer esta tltima medida tiene el deber de motivar y razonar suficientemente la

necesidad y proporcionalidad de su aplicacion™'

30 Comisién IDH, “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., patr. 222/223/224.

31 Comision IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., parr. 228/229.
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4.5. Necesariedad

También se lo llama subsidiariedad, e indica que solamente sera aplicable la prision
preventiva cuando las demds medidas cautelares no procedan por no tener capacidad para

neutralizar el peligro procesal.

Este estandar es sumamente edificante. Del conjunto de medidas, la prisién preventiva es
la mas eficaz para asegurar los fines del proceso. Es la mas gravosa, la que mas sacrifica, pero la
que mas asegura. La prision preventiva siempre va a gozar de idoneidad como medio para obtener
el fin que persigue, es decir, se presenta siempre idonea. Esto no le ocurre a las demas medidas

que, a veces, resultan insuficientes para asegurar los fines, no siempre son idéneas.

La necesidad o subsidiariedad ensefa que, si bien la prisiéon preventiva es idonea, util, para
alcanzar el fin, debe ser ademas necesaria. Esto significa que no exista la posibilidad de acudir a
otro medio menos gravoso, a otra medida alternativa. Solo cuando estas otras opciones son
inidéneas para el caso concreto, la prision preventiva -que siempre idénea-, es necesaria. Si alguna
de las otras medidas es idénea, la prisién preventiva ya no es necesaria, y por ende tampoco

procedente.

“De acuerdo con el criterio de necesidad, la prisiéon preventiva, al igual que el resto de las
medidas cautelares, se debera imponer en tanto sea indispensable para los objetivos propuestos.
Es decir, que sélo procedera cuando sea el unico medio que permita asegurar los fines del proceso,
tras demostrarse que otras medidas cautelares menos lesivas resultarfan infructuosas a esos fines.
Por eso, siempre se debe procurar su sustitucion por una medida cautelar de menor gravedad
cuando las circunstancias asi lo permitan. En este sentido, pesa sobre el 6rgano a disposicion del
cual se encuentra el detenido la obligacién de disponer su libertad, aun de oficio, cuando hayan
cesado los motivos que originariamente la habian sustentado. Pues, en atencién a su naturaleza
cautelar la misma solo puede estar vigente durante el lapso estrictamente necesario para garantizar
el fin procesal propuesto. La detencion preventiva de una persona no debe prolongarse por un
periodo mas alla del cual el Estado pueda dar una justificacién adecuada de la necesidad de la
misma, de lo contrario la privacién de libertad se torna arbitraria. Por tanto, el criterio de necesidad
no solo es relevante al momento en que se decide la aplicacion de la prision preventiva, sino

también al momento de evaluar la pertinencia de su prolongacién en el tiempo.””

32 Comision IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., part. 159.
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4.6. Proporcionalidad

Este estandar exige una ponderacién entre los beneficios y ventajas para el interés general

y los perjuicios sobre bienes o valores en conflicto.

“Para la imposicion de la prision preventiva es de esencial importancia tener en cuenta el
criterio de proporcionalidad, lo que quiere decir que, debe analizarse si el objetivo que se persigue
con la aplicacién de esta medida restrictiva del derecho a la libertad personal, realmente compensa

los sactificios que la misma comporta para los titulares del derecho y la sociedad.””

“(...) una persona inocente no debe recibir igual o peor trato que una persona condenada.
El Estado debe evitar que la medida de coercién procesal sea igual o mas gravosa para el imputado
que la pena que se espera en caso de condena. Esto quiere decir que no se debe autorizar la
privacion cautelar de la libertad, en supuestos en los que no serfa posible aplicar la pena de prision,
y que aquélla debe cesar cuando se ha excedido la duracién razonable de dicha medida. El principio
de proporcionalidad implica, ademas, una relacién racional entre la medida cautelar y el fin
perseguido, de tal forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no

resulte exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccién.”

“En virtud de la proporcionalidad, no se podra recurrir a la prisién cautelar cuando la pena
prevista para el delito imputado no sea privativa de la libertad, tampoco cuando las circunstancias
del caso permitan, en abstracto, suspender la ejecucion de una eventual condena. Igualmente se
debera considerar, en abstracto, si, de haber mediado condena, los plazos hubieran permitido
solicitar la libertad provisoria o anticipada. De igual forma, cualquier privacion de la libertad por
expresiones, aun cuando se trate de una medida cautelar, es desproporcionada e incompatible con

la Convencién™

“Asi pues, la Comision reitera que la privacion de la libertad por faltas menores es

incongruente con el principio de proporcionalidad”™

3 Comisién IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Amiéricas”, ob. cit., part. 160.
3 Corte IDH, “Caso Barreto 1 eiva vs. VV'enezuela”, sentencia de 17 de noviembre de 2009, serie C 2006, parr. 122.
35 Comision IDH, “Tnforme sobre el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., parr. 163.
36 Comision IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Amiricas”, ob. cit., parr. 164.
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4.7. Duracion razonable

En cuanto al tiempo de duracién, se observan exigencias de duracion razonable para tres
cosas: una, para la duracién de los procesos; otra, para la duracién de las prisiones preventivas, y

una tercera, para la duraciéon de los procesos en los que se da una prision preventiva.

Esta tltima indica que en los procesos en donde haya persona detenida, su duracién debe
ser menor que aquellos procesos en los que no hay detenidos. Por lo tanto, los Estados deben
otorgar prioridad a la celeridad del tramite de los procesos penales en los que haya personas

mantenidas en prision preventiva.

Y, ademas, por otra parte, deben garantizar que los periodos de prisién preventiva en si

mismos se ajusten estrictamente a los limites establecidos en la ley.

La duracién razonable del proceso es un derecho de aunalquier persona acusada y viene dada
port el articulo 8.1; la duracién razonable de los procesos con personas detenidas es un derecho
dirigido en atencién a los acusados detenidos y exige un plus de razonabilidad, exige mayor celeridad
y, junto con la duracién razonable del tiempo que se puede consumir en prision preventiva, viene

dado por el articulo 7.5.

Consideramos saludable que a la hora de examinar duraciones de prisiéon preventivas aquel
examen se haga extensivo a la duracion del proceso al cual accede, porque de acuerdo a esta
accesoriedad, si el proceso termina el estado de prision preventiva también termina y esto es, en
definitiva, una manera —indirecta- de regular su duracién. Y si el proceso no termina, pero ha
terminado el tiempo de duracién razonable que puede tener, entonces la prisién preventiva debera

cesar.

“El derecho de toda persona detenida de ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso (articulo 7.5 de la Convencién y XXV
de la Declaracién), implica la obligaciéon correlativa del Estado de “tramitar con mayor diligencia
y prontitud los procesos penales en los que el imputado se encuentre privado de libertad”. La
especialidad del articulo 7.5 de la Convencion, frente al articulo 8.1, radica en el hecho que un
individuo acusado y detenido tiene el derecho a que su caso sea resuelto con prioridad y conducido

con diligencia. Es decir, el Estado tiene una obligacion especial de agilizar el enjuiciamiento y evitar

Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392 25
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Maria Victoria Garassi

demoras. Esta limitaciéon temporal esta establecida no en el interés de la justicia, sino en interés del

acusado”.”’

“El articulo 7.5 de la Convencion Americana garantiza el derecho de toda persona detenida
en prision preventiva a ser juzgada dentro de un plazo razonable o ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso. Este derecho impone limites temporales a la duracién de la
prision preventiva, y, en consecuencia, a las facultades del Estado para proteger los fines del

proceso mediante este tipo de medida cautelar”®

“Aun cuando medien razones para mantener a una persona en prision preventiva, el
articulo 7.5 garantiza que aquella sea liberada si el periodo de la detencién ha excedido el limite de

lo razonable””

“Por lo tanto, corresponde en primer lugar a las autoridades judiciales nacionales el
asegurar que el periodo de detencion preventiva en el que se mantiene a un acusado no exceda de
un plazo razonable. Este plazo no puede establecerse en forma abstracta porque responde a
criterios cuya concurrencia habra que determinar de acuerdo con las particularidades de cada caso
concreto. Corresponde pues al Estado aportar elementos que justifiquen la prolongacion de esta

medida.”*

“En este sentido de acuerdo con la racionalidad del articulo 7.5, la persona mantenida en
prision preventiva debe ser puesta en libertad desde el momento en que la privaciéon de libertad
traspasa los limites del sacrificio que puede imponerse razonablemente a una persona que se
presume inocente. Una vez vencido el plazo considerado razonable, el Estado ha perdido la
oportunidad de continuar asegurando el fin del proceso por medio de la privacién de la libertad
del imputado. Es decir, la prisién preventiva podra o no ser sustituida por otras medidas cautelares
menos restrictivas pero, en todo caso, se debera disponer la libertad. Ello, independientemente de

que ain subsista el riesgo procesal, es decir, aun cuando las circunstancias del caso indiquen como

37 Comision IDH, “Tnforme sobre el uso de la prision preventiva en las Amiéricas”, ob. cit., parr. 208.

3 Corte IDH, “Bayarri V's. Argentina, Excepeion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”, Sentencia de 30 de octubre de
2008, serie C 187, parr. 70.

3 Corte IDH, “Bayarri 1's. Argentina, Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”, ob. cit., parr. 74.
40 Comisiéon IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Amiricas”, ob. cit., part. 166.

26 Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Sobre la razonabilidad de la prision preventiva en el Cddigo Procesal Penal Federal segiin
estandares internacionales

probable que, una vez en libertad, el imputado intentara eludir la accién de la justicia o entorpecer

la investigacion, la medida cautelar privativa de la libertad debe cesar.”*!

“Para la determinacion de la razonabilidad de dicho plazo se pueden considerar elementos
como la complejidad del caso y el nivel de diligencia de las autoridades judiciales en la conduccion
de las investigaciones, que son propios también del examen de la duracién total del proceso (dentro

del ambito de aplicacion del articulo 8.1 de la Convencién)”*

“El concepto de tiempo razonable contemplado en el articulo 7.5 y el articulo 8.1 de la
Convencion difieren en que el articulo 7 posibilita que un individuo sea liberado sin perjuicio de
que continde su proceso. El tiempo establecido para la detencién es, por tanto, necesariamente

mucho menor que el destinado para todo el juicio”43

“Directamente relacionado con el criterio del razonabilidad de la duracién de la prision
preventiva se encuentra el tema del establecimiento de maximos legales para su aplicacion. A este
respecto, los 6rganos del Sistema Interamericano han establecido que: (a) cuando la ley establece
un limite temporal maximo para la detencién de un imputado, resulta claro que la misma no podra
exceder dicho plazo; (b) siempre que la prisién preventiva se extienda mas alla del periodo
estipulado por la legislacion interna, debe considerarse prima facie ilegal (en los términos del Art.
7.2 de la Convencion), sin importar la naturaleza de la ofensa en cuestion y la complejidad del caso.
En estas circunstancias, la carga de la prueba de justificar el retraso corresponde al Estado; y (c) la
fijacion de plazos maximos en la legislacion no garantiza su consonancia con la Convencién, ni
otorga una facultad general al Estado de privar de libertad al acusado por todo ese lapso, pues
habra que analizar en cada caso hasta qué punto subsisten los motivos que justificaron inicialmente

la detencién, sin petjuicio de lo legalmente establecido™*

“Por otro lado, al solicitar la aplicacién de la prision preventiva los fiscales deberfan
manifestar por cuanto tiempo la piden y fundamentar su solicitud de acuerdo con los fines y
criterios desarrollados en este informe. Es contrario a las normas y estandares vigentes en el

derecho internacional de los derechos humanos el que los fiscales pidan de manera reiterada,

4 Comision IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Amiéricas”, ob. cit., parr. 170.
42 Comision IDH, “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., patr. 168
# {dem, parr. 172.
“ [dem, parr. 173.
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automatica e inmotivada el término maximo de prisiéon preventiva que les permite la ley, sin atender
las caracteristicas especificas del caso. Los jueces, por su parte, deberfan establecer claramente en

2545

la resolucion que ordena la prision preventiva cuales son los limites temporales de la misma.

4.8. Revision peridédica

La prision preventiva debe ser revisada periddicamente para verificar si siguen vigentes las
razones que la motivaron, dado que por su caracteristica de provisoriedad solo subsiste mientras

duren las circunstancias que la originaron.

“El juzgador debera revisar, periddicamente, si los motivos que originariamente fundaron
la prision preventiva ain subsisten. En tal exposicion, se deberan expresar las circunstancias
concretas de la causa que permitan presumir, fundadamente, que persiste el peligro de fuga o
enunciar las medidas probatorias que resten cumplir y su imposibilidad de producitlas con el

imputado en libertad.”*

4.9. Principio pro homine

“El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a
la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental

del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre.”"’

Este principio impone no extender mas alla de lo permitido el campo de las restricciones
(art. 29 Convencién Americana). Las restricciones tienen requisitos de forma, que como vimos es
la ley formal, y de fondo, dadas fundamentalmente por la legitimidad de los fines que con la

restriccion se pretende alcanzar. Esos fines deben ser interpretados también restrictivamente (arts.

4 Tdem, parr. 177.

4 Corte IDH, Informe 86/09, caso 12.553, Fondo, “Jorge, José y Dante Peirano Basso Repiiblica Oriental del Urngnay”, ob.
cit., parr. 104.

47 Ménica, Pinto, “E/ principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los derecho humanos”, en “La
aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos por los Tribunales Locales”, Ed. Del Puerto, 1997, pag. 163.
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30 y 32 Convencion Americana), en tanto interés general, seguridad y bien comin son conceptos
indeterminados, su interpretacién no debe extenderse mas alla de lo necesario, porque acarrea el

peligro de terminar justificando restricciones de derechos excesivas en su nombre.

Toda restricciéon debe interpretarse restrictiva o limitadamente, lo que nos lleva al punto

siguiente.

4.10. Interpretacion restrictiva

Como toda limitacién a los derechos humanos, ésta debe ser interpretada restrictivamente

en virtud del principio pro homine.

Ello se impone, asimismo, para evitar que la excepcion se convierta en regla, debido a que
esa restriccion de naturaleza cautelar se aplica sobre una persona que goza del estado de inocencia
hasta tanto un fallo firme lo destruya. De ahi la necesidad de que las restricciones de los derechos
individuales impuestas durante el proceso, y antes de la sentencia definitiva, sean de interpretacion

y aplicacién restrictiva, con el cuidado de que no se desnaturalice la garantia antes citada.®

4.11. Finalidad cautelar

Los fines que se consideran legitimos para imponer la prisién preventiva de acuerdo al art.
7.5 de la Convencién Americana son los fines procesales, esto es, asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la accién de la justicia. La finalidad cautelar
demanda un analisis del peligro procesal, es decir, de los riegos de fuga o de entorpecimiento de la
investigaciéon. De una adecuada ponderacion de esos riesgos dependera la satisfaccion de este

estandatr.

Haciendo un andlisis minucioso, podriamos decir que hay dos tipos de fines amalgamados.
Uno general, que debe estar siempre presente en toda restriccion de derechos, y otro mas especifico

propio de la prision preventiva. Ambos fines se complementan.

4 Corte IDH, Informe 86/09, caso 12.553, Fondo, “Jorge, José y Dante Peirano Basso Repiiblica Oriental del Urngnay”, ob.
cit., parr. 75.

Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392 29
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Maria Victoria Garassi

El general pertenece al mend de fines que ofrece el derecho internacional de los derechos
humanos en vista de los cuales pueden restringirse derechos, y son: el orden publico, la seguridad
nacional, el bien comun, la salud publica, la moral, los derechos y libertades de terceros. En él se
inserta la justificacién del uso del poder de arresto, en el interés general de evitar la impunidad y el

cumplimiento de la obligaciéon de investigar y sancionar.

Especificamente, para el uso del poder de arresto expresado en la prisién preventiva, y
relacionado con aquellos fines, la finalidad que justifica la restriccion a la libertad es la finalidad

cautelar.

Como se dijo en el punto anterior, estos fines deben ser interpretados restrictivamente en

virtud del principio pro homine.

Se busca 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. La
prision preventiva solo debe emplearse con fines procesales para cautelar los efectos del proceso.
No puede residir en fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena. Las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por
s{ mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. Por lo tanto, es contrario a la norma y
al derecho a la presuncién de inocencia, e incongruente con el principio de interpretaciéon pro
homine, el que se justifique la detencidn previa al juicio en fines preventivos como la peligrosidad

del imputado, la posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusion social del hecho.

49

4.11.1. Peligrosidad social y peligrosidad procesal

“Debe diferenciarse la peligrosidad procesal de la denominada peligrosidad personal o social que
concibe al imputado —de acuerdo a sus caracteristicas, antecedentes o por las particularidades del
hecho investigado- como un sujeto peligroso para la sociedad por el riesgo de reiteracion delictiva

(..) la peligrosidad personal o social constriie el estado de inocencia™

4 Comisién IDH, “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., parr. 143/144.

% Adolfo Alvarado, Velloso, ‘Iecciones de derecho procesal”, ob. cit., pag. 886.
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En este sentido, la peligrosidad personal o social no puede ser fundamento de ninguna

prision preventiva, ni tampoco de ninguna pena.

En ocasién de advertir el uso de la peligrosidad del agente para penarlo, la Corte IDH en
el caso “Fermin Ramirez vs. Guatemala”, sostuvo: “el problema que plantea la invocacién de la
peligrosidad no sélo puede ser analizado a la luz de las garantias del debido proceso, dentro del
articulo 8 de la Convencion. Esa invocacion tiene mayor alcance y gravedad. En efecto, constituye
claramente una expresion del ejercicio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteristicas
personales del agente y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de
hecho, propio del sistema penal de una sociedad democratica, por el Derecho Penal de autor, que
abre la puerta al autoritarismo precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes
juridicos de mayor jerarquia. La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del
juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro,
es decir, agrega a la imputacion por los hechos realizados, la prevision de hechos futuros que
probablemente ocurriran. Con esta base se despliega la funcién penal del Estado. En fin de cuentas,
se sancionarfa al individuo — con pena de muerte inclusive — no con apoyo en lo que ha hecho,
sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado,
absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos. El prondstico sera
efectuado, en el mejor de los casos, a partir del diagnéstico ofrecido por una pericia psicologica o
psiquiatrica del imputado. En consecuencia, la introduccion en el texto penal de la peligrosidad del
agente como criterio para la calificacion tipica de los hechos y la aplicacion de ciertas sanciones, es

incompatible con el principio de legalidad criminal y, por ende, contrario a la Convencién.”"

Esta sentencia de la Corte IDH fue tomada por nuestra Corte Suprema de Justicia de la
Nacién en el caso “"Gramajo, Matrcelo Eduardo s/robo en grado de tentativa" de 2006 en el que
declaré la inconstitucionalidad de la reclusién por tiempo indeterminado para el multirreincidente

(articulo 52 del Codigo Penal) porque se fundamenta en la peligrosidad social del reincidente.

Descartada la peligrosidad social o personal, propia de un derecho penal de autor y que
tiene rechazo casi unanime, adn subsisten ciertos cuestionamientos a la propia peligrosidad

procesal.

5t Corte 1IDH, “Caso Fermin Ramirez V's. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas”, serie C 126, Sentencia de 20 de junio
de 2005, pért. 94/95/96.
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4.11.2. Peligrosidad procesal como futuro presumible

Se cuestiona que, en definitiva, se trata de adivinar el futuro. En un plano completamente
distinto pero paralelo, se encuentran los delitos de peligro abstracto. Extrapolando los
conocimientos de este tipo de delitos podemos animarnos a hacer algunas reflexiones en torno a

la prision preventiva.

La prisioén preventiva procede cuando se dan ciertas condiciones (condiciones, también
llamados criterios o indicadores de peligros de fuga o entorpecimiento, que en parte enuncia el
legislador y en parte determina la apreciacion judicial) consideradas peligrosas en general y en
abstracto, para la investigacion y/o el proceso, porque, segin la expetiencia y una previsibilidad
objetiva, pueden generar en la persona conductas de fuga o entorpecimiento. Aunque no lo haga
y aunque no ponga efectivamente en peligro el proceso o la investigacion; justamente, lo que la
prision preventiva busca evitar es esa lesion o puesta en peligro, por eso previene. Se basa en la
verificacion de la existencia de esas condiciones en el caso particular, condiciones de las que como
se derivan normalmente conductas de fuga o entorpecimiento, permiten presumir que esto
sucedera. No se trata de la simple constatacion de las condiciones por la que automaticamente se
presume el peligro procesal sino que debe poder argumentarse que desde esas condiciones puede

extraerse el peligro procesal.

Asi, “la mera alegacion sin consideraciéon del caso concreto no satisface este requisito. Por
ello, las legislaciones s6lo pueden establecer presunciones zuris tantum sobre este peligro, basadas
en circunstancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto, podran ser tomadas en
consideracion por el juzgador para determinar si se dan en el caso las condiciones de excepcion
que permitan fundamentar la prision preventiva. De lo contrario, perderia sentido el peligro

procesal como fundamento de la prision preventiva”. *

Nunca el juzgador tendra certeza sobre si sucedera, porque a la certeza se puede llegar
sobre las conductas pasadas, nunca sobre las futuras. De todas maneras, si bien no es un futuro

cierto, es un futuro presumible.

52 Cotte IDH, Informe 86/09, caso 12.553, Fondo, “Jorge, José y Dante Peirano Basso Repiiblica Oriental del Urngnay”, ob.
cit., parr. 85.
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En sintesis: dadas ciertas condiciones peligrosas en si mismas, es posible presumir, segun
la experiencia y la previsibilidad, que la persona lesionara o pondra en peligro la investigacion o el

proceso, y para evitarlo se impone la prisién preventiva.

Sobre que se impone una prisién preventiva sobre la base de una probabilidad futura de
que la persona hara tal o cual cosa, ya no serfa un problema solo del derecho interno sino también

del derecho internacional, y su estudio excede el ambito de esta investigacion.

4.12. Debidamente motivada

Es el Estado quien debe fundamentar y acreditar, de manera clara y motivada, en cada caso
concreto, que se dan los requisitos para que proceda la prisiéon preventiva. No deben ser
argumentos generales ni abstractos, ni aplicados en forma automatica. La medida que no contenga

una motivacion suficiente sera arbitraria y violatoria del articulo 7.3 de la Convencién Americana.

“Es un principio fundamental, largamente establecido en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, que “las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos
humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serfan decisiones
arbitrarias (...) toda decision por medio de la cual se restrinja el derecho a la libertad personal por
medio de la aplicacién de la prisiéon preventiva debera contener una motivaciéon suficiente que
permita evaluar si tal detencion se ajusta a las condiciones necesarias para su aplicacion (indicios
razonables que vinculen al acusado, fines legitimos, aplicacién excepcional, y criterios de necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad). Este deber de motivacion suficiente también se extiende a las
resoluciones judiciales posteriores en las que se decide el mantenimiento o no de la detencién, sea
que esta revision se haga de oficio o a peticion de parte. En términos generales, la Corte entiende
que “[l]a motivacién es la exteriorizaciéon de la justificacion razonada que permite llegar a una
conclusion”. Y que la misma “es condicion de posibilidad para garantizar el derecho de defensa.
[...] [L]a argumentacién ofrecida por el juez debe mostrar claramente que han sido debidamente
tomados en cuenta los argumentos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado

» 53

rigurosamente”.

53 [dem, pag., 182/183.
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En cuanto a la verosimilitud, deben “existir indicios suficientes que permitan suponer
. .. 1, . . . 35 54

razonablemente que la persona sometida a proceso haya participado en el ilicito que se investiga”.
Y, “una vez establecida la relaciéon entre el hecho investigado y el imputado corresponde fijar la
existencia del riesgo procesal que se pretende mitigar con la detencién durante el juicio —el riego
de fuga o de frustracion de las investigaciones—, el cual debe estar fundado en circunstancias
objetivas. La mera invocacion o enunciacion de las causales de procedencia, sin la consideracion y

9555

analisis de las circunstancias del caso, no satisface este requisito.

4.13. Carga de la prueba

La carga de la prueba pesa sobre el Estado, sobre la parte que acusa, es esta y no el acusado
o su defensa, quienes deben acreditar que se dan todos los requisitos para imponer una prision

preventiva en cada caso concreto.

“Cortresponde a las autoridades judiciales competentes, particularmente a los fiscales, y no
al acusado o a su defensa acreditar la existencia de aquellos elementos necesarios para determinar

95 56

la existencia del riesgo de fuga o de obstaculizacién de las investigaciones”.

4.14. Ordenada por un juez

“En cuanto a la autoridad competente para decretar o decidir la aplicacion de la prision
preventiva, la Comision entiende que el sentido del articulo 7.5 de la Convencién es de establecer

que la misma sea necesariamente una autoridad judicial.””’

La prision preventiva, entonces, debe provenir de orden de autoridad judicial y, esa

autoridad debe ademas, “satisfacer los requisitos establecidos en el primer parrafo del articulo 8 de

54 {dem, pag., 188.
55 {dem, pag., 185.
56 {dem, pag., 145.
57 [dem, pag., 175.
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la Convencion™) es decir, tener las cualidades de competencia, independencia e imparcialidad.

De esta manera se precisa el alcance de “autoridad competente” del articulo 18 de la CN.

Se requiere del juez no solo para imponetla, sino también para autorizar continuaciones o

fijar medidas alternativas.

“La Convencion, en el articulo 7(5), establece que, luego de ser aprehendida una persona,
se debe dar intervencion a un juez "u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales”. De alli surge la necesidad de la intervencién de un funcionario judicial para ejercer el
control de las razones que motivaron la detencion o de las que justifican la prision preventiva. Ello
se debe a que el juicio acerca del peligro procesal sélo puede estar a cargo del juez de la causa
porque, como se sefalara, éste es el unico en condiciones de establecer si, en el caso concreto, se
dan las condiciones analizadas para negar la libertad al imputado. Ademas, son las autoridades
judiciales las encargadas de velar por los derechos que el ejercicio de los otros poderes del Estado

o los particulares conculcan.””

4.15. Derecho de audiencia

“El acusado debera tener la posibilidad de estar presente en los procedimientos en los que
se decida la aplicacion de la prisién preventiva, bajo determinadas condiciones este requisito se
podra satisfacer mediante el uso de sistemas de video adecuados, siempre y cuando se garantice el
derecho de defensa. Todo acusado tiene derecho a ser escuchado por el juez y arglir
personalmente contra su detencién, la detencidn preventiva no deberia decidirse solamente con
vista al expediente del caso. Asimismo, la resolucion por medio de la cual se impone esta medida
“debe ser realmente dictada por el juez, luego de escuchar en persona al detenido, no por
‘sumariantes’ ni por secretarios de juzgado”. La celebraciéon de una audiencia previa sobre la
procedencia de la prisiéon preventiva, ademas de garantizar el principio de inmediacién, permite,
entre otras cosas, que la persona imputada y su defensa conozcan con antelacion los argumentos
a partir de los cuales se infiere el riesgo de fuga o de interferencia con las investigaciones. Ademas,

ofrece un mejor escenario, tanto para la defensa, como para la parte acusadora, en el que presentar

8 Cotte IDH, “Caso Palamara Iribarne V's. Chile”, Sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Fondo Reparaciones y
Costas), serie ¢ 135, parr. 222.

» Cotte IDH, Informe 86/09, caso 12.553, Fondo, “Jorge, José y Dante Peirano Basso Repiiblica Oriental del Urngnay”, ob.
cit., parr. 116/117.
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sus argumentos a favor o en contra de la procedencia de la prisién preventiva, o en su caso de
otras medidas menos restrictivas. En definitiva, la oralidad garantiza la posibilidad de discutir todas

las cuestiones vinculadas con la aplicaciéon de la medida cautelar,”®

4.16. Derecho de defensa

“De acuerdo con el articulo 8.2 de la Convencién Americana, toda persona inculpada de
un delito tiene derecho durante el proceso, entre otras, a las siguientes garantias minimas:
comunicacion previa y detallada de la acusacion formulada; concesion del tiempo y de los medios
adecuados para la preparaciéon de su defensa; y el derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado, si no se defiende por si mismo ni nombra defensor dentro
plazo establecido en la ley. En desarrollo de estas garantias, los 6rganos del Sistema Interamericano
han establecido como estandares fundamentales que: (a) el deber del Estado de comunicar previa
y detalladamente acerca de la acusacion implica informar al acusado no solamente de la causa de
la acusacion, sino también las razones por las cuales se realiza la imputacién, los fundamentos
probatorios de ésta y la caracterizacion legal que da a esos hechos. Esta informacion que debe ser
expresa, clara, integral y suficientemente detallada para permitir al acusado que ejerza plenamente
su derecho a la defensa; (b) el derecho a la defensa surge desde que se sefiala a una persona como
posible autor o participe de un hecho punible y sélo culmina cuando finaliza el proceso,
incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la pena; (c) en razén de lo anterior, el investigado
debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento, sobre todo en la diligencia en
la que se recibe su declaracion; (d) la defensa juridica que provea el Estado debe ser ejercida por
profesionales del Derecho, adecuadamente calificados y capacitados, cuyo desempefio sea
debidamente supervisado; (e) es preciso que la Defensa Publica preserve su independencia
(funcional y presupuestaria) respecto de otros 6rganos del Estado y de los propios jueces y agentes
fiscales; y, particularmente, (f) que el Estado debe adoptar todas las medidas adecuadas para que

la defensa suministrada sea efectiva.”®

0 Comisién IDH, “Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., patr. 179/180.

1 Comision IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., parr. 191/192.
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La defensa implica la posibilidad de “pedir y aportar pruebas, de controvertir aquellas que

han sido allegadas al proceso y de impugnar las decisiones adoptadas en el mismo.”*

“En las etapas procesales previas y conducentes a la eventual aplicacién de la prision
preventiva es imprescindible que la defensa del acusado tenga acceso, con suficiente anticipacion,
a toda la documentacién relevante sobre la cual se considere la aplicaciéon de dicha medida.
Igualmente, y como ya se menciond, es esencial que las resoluciones por medio de las cuales se
decide la aplicacion o la prorroga de la prision preventiva estén debidamente motivadas, de forma
tal que la defensa pueda conocer con claridad y precision las razones y la valoracion en las que se

sustentan tales decisiones.”®

“El derecho a la defensa es un componente central del debido proceso que obliga al Estado
a tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto del proceso, en el mas amplio
sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del mismo. El derecho a la defensa debe
necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala a una persona como posible autor o participe
de un hecho punible y sélo culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de
ejecucion de la pena. El derecho a la defensa se proyecta en dos facetas dentro del proceso penal:
por un lado, a través de los propios actos del inculpado, siendo su exponente central la posibilidad
de rendir una declaracion libre sobre los hechos que se le atribuyen y, por el otro, por medio de la
defensa técnica, ejercida por un profesional del Derecho, quien cumple la funcién de asesorar al
investigado sobre sus deberes y derechos y ejecuta, inter alia, un control critico y de legalidad en la
produccion de pruebas . La Convencion Americana rodea de garantias especificas el ejercicio tanto
del derecho de defensa material, por ejemplo a través del derecho a no ser obligado a declarar
contra s{ mismo (articulo 8.2.g) o las condiciones bajo las cuales una confesion pudiera ser valida

(articulo 8.3), como de la defensa técnica.”*

62 {dem, parr. 193,
63 [dem, parr. 195.

%4 Corte IDH, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana De Derechos Humanos N° 12: Debido Proceso”, 2017, en
:/ /www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillol12.pdf consultado el 10 de diciembre de 2020, pag.,

164.
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4.17. Derecho de recurrir

“En el Sistema Interamericano se ha establecido como un principio fundamental que para
que un recurso sea efectivo, “se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido
en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla”. Cuando se trata
de la proteccién del derecho a la libertad personal por medio de un recurso judicial, “el analisis de
la autoridad competente no puede reducirse a una mera formalidad, sino que debe examinar las
razones invocadas por el demandante y manifestarse expresamente sobre ellas, de acuerdo a los
parametros establecidos por la Convencién Americana”. Estos parametros son, naturalmente, los
fijados por los articulos 8 y 25 de ese tratado, en particular la garantia de imparcialidad del juzgador

y al derecho a ser oido como presupuestos del debido proceso legal.”®

4.18. Igualdad

“Los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto.
Asimismo, en caso de que el trato discriminatorio se refiera a una protecciéon desigual de la ley
interna o su aplicacion, el hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la Convenciéon Americana
en relacién con las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion. La Corte recuerda
que una diferencia de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacién objetiva
y razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relaciéon razonable de

proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido”™*

La Corte IDH tuvo ocasién de pronunciarse acerca de la ley 24.390, que establece los
plazos maximos de duracién de prision preventiva en Argentina. Sobre la exclusion del beneficio
de ese plazo maximo a las personas acusadas por delitos de narcotrafico, la Corte sostuvo que con
ello se “generd un trato desigual con respecto a las personas en prision preventiva imputadas por

un delito diferente al de narcotrafico””’

y que “el sefior Jenkins fue excluido de manera automatica
del beneficio de la excarcelacién tnicamente sobre la base del delito especifico que se le imputaba,

sin que se brindara una explicacion sobre la finalidad especifica que buscaba la diferencia de trato,

9 Comisién IDH, “Informe sobre el nso de la prision preventiva en las Amiéricas”, ob. cit., part. 197.

% Cotte IDH, “Caso Jenkins V's. Argentina (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas)”, setie C 397, sentencia
de 26 de noviembre de 2019, parr. 91.

7 Corte IDH, “Caso Jenkins 1s. Argentina”, ob. cit., parr. 90.
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su idoneidad, necesidad, proporcionalidad y, ademas, sin tener en cuenta sus circunstancias

personales.”®

La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién sobre la cuestioén resolvidé que “resulta
violatoria del principio de igualdad una excepcion que despoja a una parte de la poblacion carcelaria
de un derecho fundamental por la sola naturaleza del delito imputado en su contra y, por ende,

lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria de inculpados.””

“En particular, la CIDH sefial6 que en ningtn caso la ley podra disponer que algun tipo de
delito quede excluido del régimen establecido para el cese de prisiéon preventiva o que
determinados delitos reciban un tratamiento distinto respecto de los otros en materia de libertad

'
Y, en ese

durante el proceso, sin base en criterios objetivos y legitimos de discriminacion
sentido, ”la Comisién saluda que el nuevo Codigo Procesal Penal de Argentina, sancionado en
2015 y sin vigencia a la fecha —a diferencia del Cédigo Procesal todavia vigente— no contempla los

llamados “delitos inexcarcelables”.””!

4.19. Vulnerabilidad

Parece erigirse un nuevo estandar internacional, relativo a la especial consideraciéon que
debe tenerse respecto a las mujeres y otras personas pertenecientes a grupos en situacion de riesgo,
constituido por personas afrodescendientes; indigenas; LGTBI; personas mayores; personas con

discapacidad, y nifios, nifias y adolescentes.

El estandar, que denominamos vulnerabilidad, exige un tratamiento diferenciado en la
regulacion de la prision preventiva cuando esta ha de recaer sobre alguno de los sujetos vulnerables.
En este sentido, se enfatiza en la aplicacion prioritaria de medidas alternativas y en una mayor

rigurosidad a la hora de apreciar los requisitos de procedencia.

% Corte IDH, “Caso Jenkins 1s. Argentina”, ob. cit., patr. 92.
9 CSIN, “Veliz, Linda Cristina s/ causa n° 5640”, V. 210 XLI, sentencia del 15 de junio de 2010, ntro. 21.

0 Comision IDH, “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas”, Doc. 105, 3 julio
2017, parr. 91.

" Comisién IDH, “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., parr. 92.
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Con respecto a las mujeres “los Estados tienen un deber especial de actuar con la debida
diligencia requerida para prevenir y erradicar las formas de violencia y discriminacién contra las
mujeres. Las mujeres han sufrido un cuadro de discriminacion historica y estereotipos, que resultan
en formas de desventaja sistematica, e incrementan la exposicién de mas de la mitad de la
poblacion, a ser objeto de actos de violencia fisica, sexual y psicolégica, y de otro tipo de abusos.
Estos riesgos se acentuan cuando las mujeres se encuentran privadas de su libertad y bajo el control

9572

de las autoridades del Estado.

“El encarcelamiento de las mujeres adquiere una dimension propia que resulta en
vulneraciones particulares a sus derechos, derivadas de su condicién de género (...) Asimismo, una
perspectiva de género implica tomar en cuenta la situacién especial de riesgo a la violencia en todas
sus manifestaciones, incluyendo la fisica, psicolégica, sexual, econémica, obstétrica y espiritual,
entre otras, asi como el hecho de que la gran mayoria de estos incidentes terminan en la impunidad.
Dicha perspectiva implica también considerar los riesgos especificos de personas que tienen
orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género diversas o no normativas, 0 cuyos

cuerpos varfan del estandar corporal femenino y masculino.””

“La perspectiva de género también considera el impacto y las cargas especificas que han
llevado histéricamente a las mujeres en razon de su sexo y roles sociales tradicionales. Muchas
mujeres son adn las principales responsables de la crianza de sus hijas e hijos, actian como cabezas

de familia, y tienen personas bajo su cuidado.””™

“Respecto a la determinacion de las medidas alternativas a la prision preventiva para
mujeres, los Estados deben promover la incorporacion en todas sus dimensiones de la perspectiva
de género y cuando corresponda, del enfoque del interés superior del nifio y de la proteccion
especial respecto a personas pertenecientes a grupos en situacion especial de riesgo, tales como
personas con discapacidad y personas mayores. En particular, para la imposicién de las medidas
alternativas, las autoridades judiciales deben tomar en cuenta diversos elementos tales como los
siguientes: a) posicion particular y de desventaja historica que tienen las mujeres en la sociedad, b)
historial de victimizaciéon anterior; ¢) ausencia de circunstancias agravantes en la comisioén del

delito, e d) impacto diferencial e incremental de la aplicaciéon de la pena privativa de la libertad

72 Comision IDH, “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Amiricas”, ob. cit., parr. 195.
73 Comision IDH, “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., part. 198/199.
74 [dem, parr. 201.
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respecto de las personas bajo su cuidado. Sobre este punto, la Comision ha sefialado que en funcién
del interés superior del nifio, las autoridades judiciales deberan aplicar con mayor rigurosidad los
criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad al momento de considerar la aplicacién
de la prisiéon preventiva en el caso de personas que tengan la responsabilidad principal de nifios,
nifias y adolescentes a su cargo. Tomando en cuenta lo anterior, el encarcelamiento de las mujeres
que son madres o estan embarazadas, y de aquéllas que tienen bajo su cuidado a personas en
situacion especial de riesgo —tales como personas con discapacidad o personas mayores— debe ser
considerado como una medida de ultimo recurso, y deben priorizarse medidas no privativas de la

libertad que les permitan hacerse cargo de las personas que dependan de ellas.””

“El cimulo de afectaciones derivadas del encierro previo a juicio impactan de forma
mucho mds intensa a personas pertenecientes a grupos en situaciéon en vulnerabilidad (...) afecta
de manera diferenciada y desproporcionada a las personas pertenecientes a grupos en situacion
especial de riesgo, los Estados deben adoptar medidas especiales que contemplen un enfoque
diferenciado respecto a personas afrodescendientes; indigenas; LGTBI; personas mayores;

personas con discapacidad, y nifios, nifias y adolescentes.””

“La CIDH tiene conocimiento de que las medidas tendientes a reducir la prision
preventiva, por lo general, se rigen por disposiciones comunes al resto de la poblacién en prision
preventiva y carecen de un enfoque de tratamiento especial que impide atender las necesidades

especificas de las personas pertenecientes a grupos en situacion especial de riesgo.””’

“En relacién con las obligaciones estatales respecto a los nifios, nifias y adolescentes que
se encuentran en prision preventiva, la CIDH recuerda que la regla de la excepcionalidad de dicha
medida, debe aplicarse con mayor rigurosidad, y por ello, la norma prevaleciente consiste en la
aplicacion de medidas alternativas al régimen en referencia. Considerando lo anterior, la Comisién
recomienda a los Estados que sus sistemas de justicia juvenil, establezcan limites tanto en la
determinacion de la prision preventiva como en su duracién; y en este sentido, deben limitar su
utilizacién durante el plazo mas breve posible, cuando la prisiéon preventiva obedezca estrictamente
a una finalidad procesal legitima y sea determinada con anticipacion por la ley, asi como respecto

de aquellos casos a los que corresponderia la aplicacion de una sentencia privativa de la libertad.

75 Idem, pérr. 203.
76 {dem, parr. 215.
77 Idem, parr. 218.
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Cualquier decision sobre la detencion preventiva de nifios, nifias y adolescentes, debe ser tomada

por una autoridad judicial, y quedar sujeta a revisiones periddicas por parte de la misma, a fin de

evitar que se alargue mas alla de lo sefialado por ley.””

78 [dem, parr. 222.
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5. Receptacion de los estandares internacionales en el CPPF

El nuevo CPPF, a diferencia del anterior (ley 23.984) se inscribe en un sistema acusatorio,
asi, el articulo 2 consagra “Principios del proceso acusatorio. Durante todo el proceso se deben
observar los principios de igualdad entre las partes, oralidad, publicidad, contradiccién,
concentracion, inmediacion, simplicidad, celeridad y desformalizaciéon”. El articulo 9 por su parte

consagra la separacion de las funciones jurisdiccionales de las investigativas.

La implementacion del CPPF esta prevista bajo un sistema de progresividad territorial, del
que se ocupa la Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacién del nuevo Coédigo Procesal
Penal Federal, por lo que, a la fecha, el CPPF no se encuentra implementado en todo el territorio
del pafs. Sin embargo, respecto a la tematica que ocupa esta investigacion, esto es la prision
preventiva, para evitar situaciones de palmaria desigualdad, existe una implementacién normativa

en todo el territorio nacional de los articulos 210, 221 y 222.

La presente investigacion busca determinar la razonabilidad de la reglamentacion de la
prision preventiva en este nuevo CPPF, partiendo de la premisa “la legislacion interna de los

Estados que se adecue a los estandares internacionales de prision preventiva es razonable”.

Habiendo preestablecido anteriormente los estandares, resta ahora volcarlos al nombrado

Codigo y verificar si nuestra prision preventiva los sigue o, por el contrario, se aparta de ellos.

Por consiguiente, se analizara si el CPPF es la “ley formal” donde se encuentran
consagradas de antemano las causa y condiciones para poder privar preventivamente de libertad
como exige el principio de legalidad, si se declara expresamente el estado de inocencia, si la prisién
preventiva se presenta como excepcional y necesaria, si se ofrecen medidas alternativas, si se
respeta la proporcionalidad, si tiene una duracién razonable, si durante el tiempo que dure se
habilitan revisiones periddicas, si las reglas de interpretacién son restrictivas, si la finalidad de la
medida es netamente cautelar, si debe provenir de orden de juez, debidamente motivada, si la carga
de la prueba pesa sobre la parte que acusa, si es resuelta mediante la forma proceso donde se
garantiza el derecho de defensa del afectado, si se le otorga derecho a recurrir la resolucion vy,
finalmente, si entre quienes han de transcurrir una prision preventiva ostentan igualdad de
derechos y, en casos de personas o grupos vulnerables, si hay una contemplacién diferente para

ellos.
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5.1. Estandares de razonabilidad de forma
5.1.1. Legalidad

Como vimos, se exige una ley del Poder Legislativo para restringir derechos (30 de la
Convenciéon Americana). Siendo la prisién preventiva una reglamentacion restrictiva de derechos

deberia surgir de una ley formal.

El CPPF es una ley formal emanada del Congreso de la Nacién que cumple suficientemente
con este requisito. En ¢l se detallan de antemano las causas y condiciones para poder privar
preventivamente de libertad como exige el principio de legalidad (7.2 y 9 de la Convencion

Americana).

5.2. Estandares de razonabilidad de contenido
5.2.1. Estado de inocencia
Se observa consagrado en el articulo 3 del CPPF:

“Principio de inocencia. Nadie puede ser considerado ni tratado como culpable hasta tanto una sentencia firme,
dictada en base a pruebas legitimamente obtenidas, desvirtie el estado juridico de inocencia del que goza toda
petsona.

El imputado no debe ser presentado como culpable. Los registros judiciales, legajos y comunicaciones no
podran contener inscripciones estigmatizantes o que desvirtien el estado juridico de inocencia”.

La expresion terminolégica utilizada es “estado” juridico de inocencia. Por las razones
apuntadas (véase 2.2.) “estado” es preferente a otras como “presuncion” o “principio” de

inocencia.

De acuerdo a las exigencias de este estandar (véase 4.2.) todo acusado debe ser considerado
inocente, y tratado como tal, mientras no se determine su responsabilidad penal mediante una

sentencia firme. Bl Cédigo recepta literalmente este contenido.

5.2.2. Excepcionalidad y necesariedad

En cuanto a la excepcionalidad la encontramos expresamente normada en el articulo 209
del CPPF:
“Principios generales. Las medidas de coercion autorizadas se ajustaran a lo que disponen los articulos 15, 16

y 17 de este Codigo, su caricter es excepcional y no podran ser impuestas de oficio por el juez”.
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La necesariedad ademas, se hace visible en el articulo 16 y en el 210 inciso k:

“La prisién preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para asegurar los fines
indicados”.

Ambos estandares encuentran recepcion, al establecerse literalmente el caracter
excepcional de todas las medidas de coercion, entre las que se incluye la prisién preventiva. La
necesariedad que requiere la medida de prision preventiva queda plasmada en el articulo 210 inciso
k al habilitar la procedencia de la medida unicamente cuando sea el tnico medio que permita
asegurar los fines del proceso, tras demostrarse que otras medidas cautelares menos lesivas

resultarian infructuosas a esos fines.

5.2.3. Medidas alternativas

El CPPF cuenta con una amplia gama de medidas alternativas que se encuentran detalladas

en el articulo 210:

“Medidas de coercién. El representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o el querellante podran
solicitar al juez, en cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la comparecencia del imputado o evitar
el entorpecimiento de la  investigacién, la  imposicién, individual o combinada, de:

a. La promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigacion;

b. La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona o institucién determinada, en las
condiciones que se le fijen;

c. La obligacion de presentarse periddicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe;
d. La prohibicién de salir sin autorizacion previa del ambito territorial que se determine;
e. La retencioén de documentos de viaje;

f. La prohibiciéon de concurrir a determinadas reuniones, de visitar ciertos lugares, de comunicarse o acercarse
a  determinadas  personas, siempre que no se afecte el derecho de  defensa;

g. El abandono inmediato del domicilio, si se tratara de hechos de violencia doméstica y la victima conviviera
con el imputado;

h. La prestacion por si o por un tercero de una caucion real o personal adecuada, que podra ser voluntariamente
suplida ~ por la  contratacion de un seguro de caucién, a  satisfacciéon  del  juez;

i. La vigilancia del imputado mediante algun dispositivo electrénico de rastreo o posicionamiento de su
ubicacién fisica;

j. El arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga;

k. La prision preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para asegurar los fines
indicados.
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El control sobre el cumplimiento de las medidas indicadas en los incisos a) a j) del presente articulo estara a
cargo de la Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas, cuya creacion, composicion y funcionamiento sera
definida por una ley que se dicte a tal efecto”.

El CPPF cumple de esta manera con la incorporaciéon de un catalogo de medidas
alternativas a la prision preventiva. Esto hace que el estandar excepcionalidad y necesariedad no
sean ilusorios, dado que de no existir todas ellas la prision preventiva se convertiria en la regla y
siempre serfa necesaria por no haber disponibles otras opciones, otros medios que permitan
asegurar los fines. La recepcion es de tal magnitud que se observa una reproduccion exacta de las

medidas recomendadas a nivel internacional (véase 4.4).

Asimismo, el CPPF tiene la virtud de presentarlas gradualmente, exponiendo las medidas
alternativas en primer término y luego y por ultimo a la prisién preventiva, de manera que sugiere
y conduce a una interpretacién segun la cual la prision preventiva es la dltima ratio, la Gltima medida

a considerarse aplicable (véase 4.4. cuarto parrafo).

El control de cumplimiento se pone a cargo de una Oficina de Medidas Alternativas y
Sustitutivas, este monitoreo de las medidas no privativas de libertad también fue recomendado a

nivel internacional.

5.2.4. Proporcionalidad
La recepcion de proporcionalidad se ve consagrada en el articulo 16 del CPPFE:

“Restriccién de derechos fundamentales. Las facultades que este Codigo reconoce para restringir o limitar el
goce de derechos reconocidos por la Constitucién Nacional o por los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos deben ejercerse de conformidad con los principios de idoneidad, razonabilidad,
proporcionalidad y necesariedad”.

También puede apreciarse en el articulo 218, el que su parte pertinente establece:

“No procedera la prision preventiva en los siguientes supuestos:

a. Si por las caracteristicas del hecho y las condiciones personales del imputado pudiere resultar de aplicacion
una condena condicional;

b. En los delitos de accion privada;

c. Cuando se trate de hechos cometidos en el ejercicio de la libertad de expresiéon o como consecuencia de la
critica en cuestiones publicas”.
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De este dltimo articulo surge que por la proporcionalidad no puede aplicarse la prision
preventiva en los casos en los que pueda resultar una condena condicional puesto que la medida
cautelar no puede ser mas gravosa que la pena, una persona inocente no debe recibir igual o peor
trato que una persona condenada, no podria ser privado de libertad cautelarmente una persona
que de ser condenada no serfa privada de libertad. Por similares razones no procedera en los casos
de delitos de acciéon privada porque estos tienen bajo monto de pena, sobre faltas leves no
corresponden prisiones preventivas porque es desproporcionado. Esto significa que aun existiendo
peligro procesal, la prision preventiva es improcedente. En este supuesto el peligro procesal podra

ser asegurado por medio de las otras medidas alternativas.

Por idénticas razones, existe la imposibilidad de aplicar prisiéon preventiva en causas que
versan sobre delitos no reprimidos con pena de prisién, y asi esta acertadamente decretado en el

articulo 17 del CPPF:

“Restricciones a la libertad. Las medidas restrictivas de la libertad sélo podran fundarse en la existencia de
peligro real de fuga u obstaculizaciéon de la investigacién. Nadie puede ser encarcelado sin que existan
elementos de prueba suficientes para imputatle un delito reprimido con pena privativa de libertad, conforme a
las reglas de este Codigo”

Se observa la improcedencia de la prision preventiva cuando se trate de hechos cometidos
en ejercicio de la libertad de expresiéon o como consecuencia de la critica en cuestiones publicas,

esto especificamente se ha establecido a nivel internacional (véase 4.6 cuarto parrafo).

Para el resto de los supuestos en los que no se mantenga proporcion y no se encuentren

en los previstos por el articulo 218, queda el articulo 16, que es abierto.

El CPPF en oportunidad de legislar sobre las causas de cese de la prisiéon preventiva lo

hace teniendo en cuenta el estindar de proporcionalidad, asi el articulo 224 establece:

“Limite de la prision preventiva. La prisiéon preventiva cesara:

a. Si el imputado hubiere cumplido en prision preventiva la pena solicitada por el representante del
MINISTERIO PUBLICO FISCAL,;

b. Si el imputado hubiere agotado en prisién preventiva un tiempo igual al de la pena impuesta por la sentencia
no firme;

c. Si el imputado hubiere permanecido en prisién preventiva un tiempo que, de haber existido condena, le
habria permitido solicitar la libertad condicional o) la libertad asistida.

No podra imponerse nuevamente la prision preventiva en el mismo proceso si una anterior hubiese cesado
por cualquiera de las razones enunciadas precedentemente; ello sin perjuicio de las facultades para hacer
comparecer al imputado a los actos necesarios del proceso o de la aplicacién de otras medidas de coercion”.
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Se observa que una prisiéon preventiva se vuelve desproporcionada, y por lo tanto debe
cesar, cuando la persona hubiere cumplido en prisién preventiva la pena solicitada, o la pena
impuesta por sentencia no firme, o cuando de haber mediado condena, los plazos le hubieran
permitido solicitar libertad condicional o libertad asistida. Asimismo, se establece que una vez
cesada por estas causas no puede volver a imponerse. Al igual que se comenté sobre el articulo
218, esto significa que aun existiendo peligro procesal, la prision preventiva no puede volver a

imponerse, quedando a disposicion las demas medidas alternativas.

La duracién excesiva afecta la proporcionalidad; los limites temporales a la duracién se

analizaran seguidamente.

5.2.5. Duracion razonable

Como se explicé anteriormente (véase 4.7) hay plazos de duracién del proceso y plazos de

duracion de prisiéon preventiva.

A proposito de la duraciéon del proceso y su transitoriedad, el CPPF establece en su articulo

18 el derecho a ser juzgado en un plazo razonable:

“Justicia en un plazo razonable. Toda persona tiene derecho a una decision judicial definitiva en tiempo
razonable, conforme los plazos establecidos en este Codigo. El retardo en dictar resoluciones o las dilaciones
indebidas, si fueran reiteradas, constituiran falta grave y causal de mal desempefio de los magistrados”.

Asi, en el articulo 119 establece un plazo de 3 afios como razonable para la duracion del

proceso:

“Duracién maxima. Sin perjuicio de lo establecido para los procedimientos especiales, todo proceso tendra
una duracién maxima de TRES (3) afios contados desde el acto de la formalizaciéon de la investigacién
preparatoria. No se computara a estos efectos el tiempo necesario para resolver el recurso extraordinatio
federal. La rebeldia o la suspensién del tramite por cualquiera de las causas previstas en la ley suspenderan el
plazo antes referido.

El incumplimiento del plazo previsto en el parrafo anterior hard incurrir al juez y al representante del
MINISTERIO PUBLICO FISCAL en falta grave y causal de mal desempefio”.

La formalizacion esta prevista en el articulo 254, a partir de alli también comienza a correr
el plazo de duracion de la investigacion preparatoria que de acuerdo al articulo 265 y 266 se fija en
1 afio prorrogable por 180 dias. Los plazos de los procedimientos complejos pueden verse en el

articulo 334 y siguientes.
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Es muy positivo que el CPPF traiga un plazo maximo de duracién del proceso y no
simplemente aluda al plazo razonable. Siguiendo la linea del Cédigo, y dejando de lado los plazos
de procedimientos especiales y complejos, aquel plazo razonable serfa de 3 afios. Por lo que una
persona que se encuentra en prision preventiva tendria derecho al cese de la medida cuando han
transcurrido estos 3 afios de duracién del proceso. Esto merece una aclaracion: para un proceso
particular quizas duracion razonable sea un plazo menor a 3 anos, dado que el plazo de 3 afos es
un plazo maximo y no necesariamente es el razonable. Si razonable es un plazo menor, permitiria

pedir el cese de la prisiéon preventiva una vez alcanzado ese plazo menor.

En cuanto a la duracién de la prisién preventiva en si misma, es interesante observar el

articulo 220 inciso C que exige que en la solicitud se indique el plazo de duracién:

“Condiciones y requisitos. Al solicitar la imposicién de una o varias de las medidas de coercion enumeradas en
el articulo 210, el representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o el querellante deberan:
c. Indicar el plazo de duracién de la medida que estime necesario, segtn las circunstancias del caso”.

A suvez, el articulo 223 exige al juez que en la resolucion que ordena la prision preventiva

establezca el limite temporal de la misma, el articulo, en su parte pertinente reza:

“El requerimiento de una medida cautelar sera formulado por las partes ante el juez. Debera especificar el
alcance, plazo de duracién y fundamentos de la medida. El juez podra convocar a audiencia unilateral previo a
tomar la decisién”.

Sin embargo, el plazo maximo de duracion de las prisiones preventivas se encuentra en la
ley 24.390”, que es reglamentaria del articulo 7.5 de la Convencién Americana e integra el ahora

CPPF. La misma en su articulo primero prescribe:

“La prisién preventiva no podra ser supetior a dos aflos, 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 resolucion fundada, que
debera comunicarse de inmediato al tribunal superior que correspondiere, para su debido contralor”.

Y en su articulo 2:

“Los plazos previstos en el articulo precedente no se computaran a los efectos de esta ley, cuando los mismos
se cumplieren después de haberse dictado sentencia condenatoria, aunque la misma no se encontrare firme”.

7 Ley 24.390, sancionada el 2 de noviembre de 1994, promulgada el 21 de noviembre de 1994 y publicada en el Boletin
Oficial el 22 de noviembre de 1994.
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Como ya se adelanto, estos plazos son maximos, de alli que la prisiéon preventiva no podra
exceder dicho plazo y, excedido, da derecho al cese de la medida. Desde luego, no significa que se

otorga al Estado la facultad de privar de libertad durante todo ese lapso.

El articulo primero estatuye un plazo que no puede ser superior a dos afios, pero “sin que
se haya dictado sentencia”, por lo que si se dicta sentencia —condenatoria no firme- puede ser
superior a dos afios.”” Entonces, cuando hay sentencia dictada antes de los dos afios, deja de haber

plazo maximo de duracion.

Si el dictado de la sentencia no fue posible en esos dos afios debido a la complejidad de la

causa, el plazo maximo de prision preventiva sin sentencia serfa de 3 afios.

El articulo 6 de la ley establece:

“El auto que dispuso la libertad serda revocado cuando el imputado no cumpla con las reglas que se le
impusieren o no compareciere al llamado del tribunal sin causa justificada. En todos los casos, previamente, el
tribunal fijara un término no superior a los quince dfas para que el imputado cumpla con sus obligaciones con
el apercibimiento de revocacion”.

La revocacion de la libertad parece automatica cuando no cumple con las reglas que se
impusieran o no comparece, dice “sera” revocado, en vez de “podra ser” revocado. Esta

observacién se inspira en el articulo 225 del CPPF que dispone:

“Incumplimiento. En caso de incumplimiento injustificado de las obligaciones impuestas al imputado, el juez,
a pedido del representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o del querellante, podra sustituirlas o afiadir
nuevas, sin perjuicio de ordenar la ejecucion de la caucién econdémica dada. También podra imponer la prision
preventiva si el incumplimiento persistente permite presumir que el imputado no se sometera al procedimiento
o continuara obstaculizandolo”.

Ademas, sera necesario analizar en el caso si es posible una nueva prisién preventiva
cuando aquella hubiera cesado por agotamiento del plazo maximo, dado que si ya se excedi6 el
plazo razonable de prisiéon preventiva no puede el Estado seguir asegurando los fines del proceso

mediante ella porque la vuelve desproporcionada.

80 Andrés José, D’alessio y Mauro A. Divito, “Coédigo Penal de la Nacién comentado y anotado”, Buenos Aires, Ed.
La Ley, 2009, 2° edici6n, tomo 1, pag. 253.
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5.2.6. Revision periodica
Se encuentra receptado en el articulo 2206:

“Revocacién o sustitucion. El juez, de oficio o a peticién del imputado o su defensa, dispondrd la revocacion
o sustitucion de la medida de coercion que hubiere sido impuesta, cuando hayan desaparecido los presupuestos
en que se hubiere fundado su imposicién.

La solicitud sera resuelta en audiencia con presencia de las partes, en un plazo que nunca podra ser mayor a
SETENTA Y DOS (72) horas. La resolucién que rechace el pedido sera revisable dentro del plazo de
VEINTICUATRO (24) horas”.

También el articulo 223, en su parte pertinente:

“Las partes podran en cualquier momento solicitar la revision de la medida de coercién ante el juez, por el
mismo procedimiento”.

El CPPF recepta el estandar de revision periddica y lo hace de manera muy generosa, al
permitir, que la medida sea revisada en cualquier momento. Ademas, se faculta al juez para que la
revise de oficio. Como se vera mas adelante, la prisiéon preventiva requiere orden de juez para ser
impuesta, y la solicitud es a pedido de parte, el CPPF veda al juez la posibilidad de imponer de
oficio prisiones preventivas. Es decir, el juez no puede imponerla de oficio, pero puede hacerla
cesar de oficio. Estan todas las herramientas para que en caso de detectarse la desaparicion de los
presupuestos en los que se fundo, se pueda hacer cesar, y con esto se atiende a la provisoriedad

que caracteriza a esta medida cautelar.

5.2.7. Principio pro homine e interpretacion restrictiva
Este estandar se encuentra receptado en el articulo 11:

“In dubio pro imputado. En caso de duda, se estard a lo que sea mds favorable para el imputado. La
inobservancia de una garantia no se hard valer en su perjuicio. Las normas procesales no tendran efecto
retroactivo, a menos que sean mas favorables para el imputado”.

También se recepta en el articulo 14 la interpretacion restrictiva:

“Regla de interpretacion. Las disposiciones legales que coarten la libertad personal o limiten un derecho
deberan interpretarse restrictivamente. Se prohibe la interpretacion extensiva y la analogfa de dichas normas™.

Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392 51
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Maria Victoria Garassi

5.2.8. Finalidad cautelar

La finalidad cautelar esta establecida en el articulo 17 ya citado, que en su parte pertinente

dice:

“Restricciones a la libertad. Las medidas restrictivas de la libertad sélo podran fundarse en la existencia de
peligro real de fuga u obstaculizacién de la investigacién”.

El articulo 221 regula lo concerniente al peligro de fuga, asi:

“Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se deberdn tener en cuenta, entre otras, las siguientes
pautas:

a. Arraigo, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo,
y las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto;

b. Las circunstancias y naturaleza del hecho, la pena que se espera como resultado del procedimiento, la
imposibilidad de condenacién condicional, la constatacion de detenciones previas, y la posibilidad de
declaracion de reincidencia por delitos dolosos;

c. El comportamiento del imputado durante el procedimiento en cuestién, otro anterior o que se encuentre en
tramite; en particular, si incurrié en rebeldia o si oculté o proporcioné falsa informacion sobre su identidad o
domicilio, en la medida en que cualquiera de estas circunstancias permitan presumir que no se sometera a la

persecucion penal”.

La rebeldia tiene el efecto de impedir el juicio (articulo 291; aunque no detiene la
investigacion articulo 69) por esa razoén se previene el peligro de fuga, y por ello también se evalia

en el comportamiento del imputado.

El articulo 222 se ocupa del peligro de entorpecimiento:

“Peligro de entorpecimiento. Para decidir acerca del peligro de entorpecimiento para la averiguacién de la
verdad, se debera tener en cuenta la existencia de indicios que justifiquen la grave sospecha de que el imputado:

a. Destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba;
b. Intentara asegurar el provecho del delito o la continuidad de su ejecucion;
c. Hostigara o amenazara a la victima o a testigos;
d. Influira para que testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente;
e. Inducira o determinara a otros a realizar tales comportamientos, aunque no los realizaren”.

Se requiere certeza positiva para condenar a una persona por su conducta delictiva pasada.
Para una prisién preventiva se requiere probabilidad acerca de esa conducta pasada cuando se analiza
la verosimilitud. Ahora bien, para los peligros la norma exige sospecha grave. Podria decirse que si el
juez al analizar el caso y las condiciones (indicios, criterios) peligrosas que presenta, llega en grado

de conviccién, no a una probabilidad sino a un estado de duda, no seria procedente la prisién
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preventiva, aunque si alguna otra medida alternativa. Si llega a una zmprobabilidad no seria

procedente ninguna medida cautelar.

Se observa que las condiciones (indicios o criterios) no se presentan de manera automatica,

y admiten prueba en contrario, quedando sujetos a la apreciacion judicial.

5.2.9. Debidamente motivada

La debida motivaciéon en el CPPF respecto a la prisién preventiva se da en una doble
manera, porque se exige por un lado, que el representante del Ministerio Publico Fiscal -o el
querellante- motive cuando solicite la medida y por otra, que el juez motive la resolucion que la

impone.

El deber general de motivar las decisiones judiciales se encuentra preceptuado en el articulo
20:
“Motivacion. Las decisiones judiciales deben expresar los fundamentos de hecho y de derecho en que se basen.
La fundamentacion no se puede reemplazar con la simple relacion de documentos, afirmaciones dogmaticas,
ficciones legales, expresiones rituales o apelaciones morales. Si se trata de sentencias dictadas por 6rganos
jurisdiccionales, cada uno de sus miembros debe fundar individualmente su voto, salvo que adhiera a los

motivos expuestos por otro miembro. La adhesion a los fundamentos de otro no permite omitir la
deliberacion”.

En cuanto a la prisién preventiva, la motivacion debe versar sobre la verosimilitud y los
peligros procesales, ademas sobre la excepcionalidad de la medida, y su necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad. Como ya vimos anteriormente la motivacion en necesariedad se encuentra

requerida por el articulo 210.

En el articulo 220 puede observarse como el CPPF exige motivacion en la solicitud, sobre

la verosimilitud, los peligros procesales y la duracion razonable:

“Condiciones y requisitos. Al solicitar la imposicién de una o varias de las medidas de coercién enumeradas en
el articulo 210, el representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o el querellante deberan:

a. Acreditar que existen elementos de conviccion suficientes para sostener la probabilidad de la existencia del
hecho y la participacion del imputado en éste;

b. Justificar suficientemente, con arreglo a las circunstancias del caso y a las personales del imputado, la
) } )
presuncion de que aquél no se sometera al procedimiento u obstaculizara la investigacion o la realizacién de

un acto concreto del proceso;

c. Indicar el plazo de duracién de la medida que estime necesatio, segun las circunstancias del caso.
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El juez controlara la legalidad y razonabilidad del requerimiento y resolvera fundadamente”.

Para el juez, la exigencia de motivacion esta claramente plasmada en el articulo 223 que en

su parte pertinente manda:

“La resolucién que imponga una medida de coercién o cautelar debera individualizar al imputado, enunciar los
hechos que se le atribuyan, su calificacién legal, expresar las circunstancias que dan fundamento a la medida y
fijar el plazo por el cual se establece”.

5.2.10. Carga de la prueba

Este estandar que exige que la carga de la prueba pese sobre la parte que acusa se encuentra
debidamente receptado en el articulo 220 anteriormente citado, es el representante del Ministerio

Publico Fiscal o el querellante quienes deben acreditar y justificar la procedencia de la medida.

5.2.11. Ordenada por un juez

En el CPPF la prision preventiva es ordenada por el juez. Procede a pedido de parte, lo
que se condice con el sistema acusatorio. Le estd expresamente prohibido al juez imponerla de
oficio, aunque si puede hacerla cesar de oficio. Al juez corresponde también lo relacionado a la
revision de la medida, y todas las decisiones acerca de su mantenimiento o cese, asi como las

imposiciones de medidas alternativas.

En este orden de ideas, el articulo 209 en su parte pertinente establece:

“No podran ser impuestas de oficio por el juez”.

Insiste con este concepto el articulo 223 que en su parte pertinente reitera enfaticamente:

“No se podra aplicar una medida de coercion sin expreso pedido del representante del MINISTERIO
PUBLICO FISCAL o del querellante”.

El articulo 210 ya citado determina que el representante del Ministerio Pablico Fiscal o el
querellante podran solicitar al juez la imposicion de prisién preventiva. En el resto del articulado

puede verse como es siempre el juez el que resuelve.

El estandar demanda, ademas, que el juez referido cuente con las caracteristicas de

competencia, imparcialidad e independencia.
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Esto se encuentra asegurado en el articulo 8 del CPPF:

“Imparcialidad e independencia. Los jueces deben actuar con imparcialidad en sus decisiones. Se debe
garantizar la independencia de los jueces y jurados de toda injerencia externa y de los demas integrantes del
Poder Judicial. En caso de interferencia en el ejercicio de su funcién, el juez informara al Consejo de la
Magistratura sobre los hechos que afecten su independencia y solicitara las medidas necesarias para su
resguardo”.

Como ya ha sido analizado (véase 3.2), la prisiéon preventiva puede ser accesoria tanto de
una investigacion como de un proceso. Por ello, el juez que conocera de la solicitud de la medida
durante el desarrollo de la investigacion preparatoria, sera el juez con funciones de garantia; y

cuando sea solicitada durante el desarrollo del proceso sera el juez con funciones de juicio.

En este dltimo caso, el juez de juicio es el mismo que resuelve acerca de la prision
preventiva. Quien decide sobre esta medida no deberia ser el mismo que juzga, debido a que su
imparcialidad puede verse afectada. Sobre todo cuando analiza la verosimilitud en el derecho, es
decir, cuando se expide acerca de la existencia del hecho y la participacién del acusado en €l Se
tratarfa de una imparcialidad objetiva, de acuerdo al caso “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas

l” 81

y lesiones - arts. 104 y 89 del Cédigo Pena

5.2.12. Derecho de audiencia

Las medidas cautelares pueden encauzarse por una instancia de peticién y/o de accién
procesal. Segun estandares internacionales la prision preventiva no debe proceder por instancia de
peticion®, en la que no se bilateraliza ni se da audiencia al futuro afectado por la medida, sino que
debe encauzarse por la instancia de la accién procesal que origina un proceso en el que las partes
discutiran en igualdad ante el juez, garantizandose de este modo un adecuado derecho de defensa,
en tanto esta instancia permite la contradiccion. Ia oralidad (bien podria tramitarse por escrito)

que propone el estandar asegura la inmediatez.

Dicho estandar se encuentra perfectamente receptado en el articulo 223 del CPPF,
especialmente en el primer parrafo, en el que se impone la forma proceso para decidir la medida

cautelar:

81 CSJN, “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones - arts. 104 y 89 del Cédigo Penal”, L. 486. XXXVI., causa N°
3221, sentencia del 17 de mayo de 2005.

82 Adolfo Alvarado, Velloso, ‘Lecciones de derecho procesal”, ob. cit., pag. 22/827/828/830.
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“Procedimiento. El requerimiento de una medida de coercién se formulard y decidira en audiencia,
garantizando los principios de contradiccién, inmediacion, publicidad y celeridad. No se podra aplicar una
medida de coercién sin expreso pedido del representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL o del
querellante.

Sin perjuicio de los elementos probatorios que las partes pudiesen aportar durante la audiencia, a los efectos
de constatar las condiciones de procedencia de una medida de coercion, la Oficina de Medidas Alternativas y
Sustitutivas efectuara un informe sobre las condiciones personales y circunstancias que permitan discutir a las
partes respecto de la libertad del imputado.

En dicha audiencia, el representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL deberé especificar el plazo de
duracién de la medida y el plazo requerido para llevar adelante la investigacién penal preparatoria. En el caso
que sea solicitada unicamente por el querellante, debera exponer la duracién y los motivos de su extension.

Respecto del imputado que se encuentre previamente detenido, la audiencia debera celebrarse dentro del plazo
maximo de SETENTA Y DOS (72) horas contadas desde que la detencion tuvo lugar.

El juez dara al imputado el derecho de ser oido, con la asistencia e intervencion de su defensor, oportunidad
en la que podra cuestionar el lugar y demas condiciones de la prisién preventiva. Asimismo, escuchara al
querellante, cuando éste solicite tomar intervencién, y resolverd inmediatamente el planteo.

El requerimiento de una medida cautelar sera formulado por las partes ante el juez. Debera especificar el
alcance, plazo de duracién y fundamentos de la medida. El juez podra convocar a audiencia unilateral previo a
tomar la decision.

La resolucién que imponga una medida de coercién o cautelar debera individualizar al imputado, enunciar los
hechos que se le atribuyan, su calificacién legal, expresar las circunstancias que dan fundamento a la medida y
fijar el plazo por el cual se establece.

Vencido el plazo, previa audiencia en la cual oira a las partes, el juez decidira si corresponde o no su extension.
Las partes podran en cualquier momento solicitar la revision de la medida de coercién ante el juez, por el
mismo procedimiento.

La resolucién que imponga, renueve o rechace la prisién preventiva o cualquier otra medida de coercién o
cautelar sera revisable, sin efecto suspensivo, dentro del plazo de SETENTA 'Y DOS (72) horas”.

5.2.13. Derecho de defensa

Este estandar exige la vigencia del derecho de defensa desde que se sefiala a una persona

como autor o participe de un hecho punible hasta que se ejecuta la sentencia.

ILa defensa es material y técnica. La primera se refiere a los actos propios del imputado, por
ejemplo, su declaracion o la designacion de su abogado de confianza; la técnica se refiere a la que
ejerce el abogado. Con respecto a esto ultimo el estandar exige que la defensa técnica sea hecha
por un profesional del Derecho y que el imputado cuente con la posibilidad de hacerse defender

pot un defensor publico.

Este contenido ha sido receptado ya en los primeros articulos del CPPF, articulo 6:
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“Defensa. El derecho de defensa es inviolable e irrenunciable y puede ejercerse libremente desde el inicio del
proceso hasta el fin de la ejecucion de la sentencia. El imputado tiene derecho a defenderse por si, a elegir un
abogado de su confianza o a que se le designe un defensor publico. Los detechos y facultades del imputado
pueden ser ejercidos directamente por éste o por su defensor, indistintamente. En caso de colisién primara la
voluntad del imputado, expresada clara y libremente”.

También se ve receptado en distintos articulos, a modo de ejemplo, articulo 65 sobre los

derechos del imputado, articulo 70 sobre su declaracion, articulo 75 asistencia técnica, etcétera.

El articulo 223 ya citado alude a la audiencia de prisién preventiva, en la que se asegura la
contradiccion, el derecho del imputado a ser oido con la asistencia e intervencion de su defensor,
la motivacién que sustenta las decisiones de modo que la defensa pueda conocer las razones y, la

posibilidad de revision.

Es trascendente para el correcto ejercicio del derecho de defensa la comunicacion previay
detallada de la acusaciéon. Esa comunicacion se encuentra prevista en el articulo 254 y se la llama
formalizacion de la investigacion preparatoria, que es el acto por el cual el representante del
Ministerio Pablico Fiscal comunica en audiencia al imputado, en presencia del juez, el hecho que
se le atribuye, su calificacion juridica, su grado de participacién y los elementos de prueba con que

cuenta.

El CPPF impone de manera obligatoria la celebracion de este acto de formalizacion de la
investigacion cuando se solicite la aplicacion de prision preventiva. Este aspecto tan importante

del estandar, puede verse receptado en el articulo 255:

“Oportunidad. El representante del MINISTERIO PUBLICO FISCAL formalizara la investigacion
preparatoria si existieran elementos suficientes que den cuenta de la comisién de un delito y de la identificacién
de sus responsables.

Estara obligado a ello cuando se encuentre cumplido el plazo establecido en el articulo 253, o solicite la
aplicacion de la prisién preventiva”.

5.2.14. Derecho de recurrir

El derecho a recurrir con facultades amplias se recepta en forma genérica en el articulo 21

del CPPF.

En lo atinente a la prisiéon preventiva se observa la legitimacion del imputado para impugnar

la medida en el articulo 352 inciso b:
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“Legitimacion del imputado. El imputado podra impugnar:
b. Las medidas de coercién y demads cautelares y la denegatoria de la suspensién del juicio a prueba”.

Asimismo, las decisiones de aplicacion de medidas cautelares se incluyen dentro del tipo

de decisiones impugnables, esto se observa en el articulo 356:

“Decisiones impugnables. Sélo podran impugnarse el rechazo de la pretensién de constituirse en parte
querellante, las decisiones sobre cuestiones de competencia, el sobreseimiento, la sentencia definitiva, las
excepciones, la aplicacion de medidas cautelares, la denegatoria de la aplicacion de la suspension del proceso a
prueba, los procedimientos abreviados y las decisiones que se tomen durante la ejecucion de la pena”

En cuanto al #rdmite, el mismo se encuentra regulado en el articulo 360 y siguientes.

5.2.15. Igualdad

Como ya se sefiald (véase 4.18) Argentina cuenta con una ley que regula el plazo maximo
de duracion de prision preventiva (véase 5.2.5.) que trae una diferenciacion de trato por el tipo de
delito, que viola la igualdad. Consiste en una exclusién del beneficio del plazo maximo para todas

aquellas personas imputadas por delitos de narcotrafico. El articulo 11 de la ley 24.390 establece:

“Quedan expresamente excluidos de los alcances de la presente ley los imputados por el delito previsto en el
articulo 7° de la ley 23.737 y aquéllos a quienes resultaren aplicables las agravantes previstas en el articulo 11
de esa misma ley”.

Se evidencia un trato desigual entre las personas en prision preventiva fundado en el tipo

de delito por el cual son acusadas, lo cual es violatorio del principio de igualdad.

En el CPPF no hay diferenciaciones en el régimen de prisiéon preventiva por el tipo de

delito.

5.2.16. Vulnerabilidad

Este parece constituirse en un nuevo estandar que los Estados deberan contemplar. No se

evidencia en materia de prisién preventiva un gran desenvolvimiento de este estandar todavia.

De todas maneras, en cuanto a la perspectiva de género la ley 24.660% contempla la

posibilidad de una privacion de libertad domiciliaria para mujeres embarazadas, madres con hijas

8 Ley 24.660, sancionada 19 de junio de 1996, promulgada el 8 de julio de 1996.
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e hijos menores de 5 aflos, y mujeres a cargo de personas con discapacidad. Asi, el articulo 32
dispone:
“El Juez de ejecucién, o juez competente, podra disponer el cumplimiento de la pena impuesta en detencion
domiciliatia:

a) Al interno enfermo cuando la privacién de la libertad en el establecimiento carcelario le impida recuperarse
o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospitalatio;

b) Al interno que padezca una enfermedad incurable en perfodo terminal;

c) Alinterno discapacitado cuando la privacion de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por
su condicion implicindole un trato indigno, inhumano o cruel;

d) Al interno mayor de setenta (70) afios;
e) A la mujer embarazada;
f) A la madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo”.

Esta es una ley de ejecucion de la pena privativa de libertad, pero el articulo 11 prescribe:

“Esta ley es aplicable a los procesados a condicién de que sus normas no contradigan el principio de inocencia
y resulten mas favorables y utiles para resguardar su personalidad. Las cuestiones que pudieran suscitarse seran
resueltas por el juez competente”.

Por lo tanto, se aplica a personas condenadas que cumplen pena, y también a procesadas,
es decir, con prisiones preventivas. En este sentido, el estado de inocencia reclama que las personas
inocentes no reciban peor trato que un culpable. El articulo 32 es perfectamente aplicable, no se
podtia privar a los procesados de estos beneficios solo porque no son condenados. Este articulo

contiene perspectiva de género y también responde al principio de trascendencia minima.

Respecto a nifios, nifias y adolescentes, el CPPF en su articulo 337 hace una contemplacién

diferente al regular el “proceso penal juvenil”:

“Regla general. En los procesos seguidos contra personas menores de edad las normas de este Codigo seran
de aplicacion supletoria siempre que sean compatibles con los principios que emanan de la Convencién sobre
los Detrechos del Nifio, la Ley de Proteccién Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes N° 26.061,
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores -Reglas de Beijing-
, las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad y las Directrices
de las Naciones Unidas para la Prevenciéon de la Delincuencia Juvenil -Directrices de Riad-.

El proceso respetara los principios de culpabilidad y de especialidad. La privacién de libertad se utilizarda como
ultimo recurso y por el menor tiempo posible, y de conformidad con los limites fijados en las normas
enunciadas en el parrafo anterior. Se privilegiaran las medidas alternativas al proceso”.
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El Coédigo recepta de esta manera los estandares internacionales en lo concerniente a nifios,
nifias y adolescentes, que tiene una especialidad propia y se forja en su estructura con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio fundamentalmente. En materia penal, y sobre la prision
preventiva, puede extraerse que la privacion de libertad sera el ultimo recurso y por el menor
tiempo, privilegiandose medidas alternativas a ésta. La prision preventiva cuando se piensa para
nifios, nifias y adolescentes esta atravesada por toda esta normativa que le da matices diferentes.

Por ejemplo, piénsese en el principio del interés superior del nifio.

En nuestro pafs la justicia penal juvenil sigue siendo todavia regulada por el Decreto Ley
22.278%, “régimen penal de la minoridad”, cuyo paradigma se basa en el modelo #utelar o de la
sitnacion irvegular. Esta norma es incompatible con los estandares internacionales, y asi le ha valido

al Estado una condena de parte de la Corte IDH caso “Mendoza y otros vs. Argentina”.

El sistema judicial intervenfa en la vida de los nifios calificados en estado de abandono
material y moral y la medida que predominé fue la separacion de éstos de su nuicleo familiar e
internacién en instituciones, donde se alojaban menores acusados de delitos, como menores

pobres, en situacion de calle, victimas de delitos, menores que trabajan en las calles, etcétera.

Este Decreto Ley convive con la Ley 26.061% que si es acorde a los estandares
internacionales, y que nos inserta en el nuevo modelo o paradigma de proteccion y promocion integral
de derechos que reconoce a los niflos, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y no como
objetos. Los nifios que se encuentran en las situaciones antes descriptas pasan de estar en situacion
irregular a ser concebidos como situaciones de vulneracion de sus derechos que delata el
incumplimiento de los adultos y las instituciones en la proteccion y en consecuencia, son éstas las
que se encuentran en situacion irregular. La familia, la comunidad, el Estado, son responsables

cada uno en su rol, del cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Los problemas de satisfaccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes no son
problemas que debe atender la justicia penal, la que solo debe actuar cuando se cometan delitos.
Se establece la separacion tajante en el abordaje de situaciones ajenas entre si, las de naturaleza

penal, penalmente y las vinculadas a vulneracién de derechos, en manos de politicas sociales.

8% Decteto-Ley 22.278, sancionada y promulgada el 25 de agosto de 1980.

8 Ley 26.061, sancionada el 28 de septiembre de 2005 y promulgada el 21 de octubre de 2005.
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Como se dijo, ambas normas conviven, y la Corte IDH ha entendido que la ley 26.061
“regula, en términos generales, el denominado “Sistema de Proteccion Integral de los Derechos
de las Nifias, Niflos y Adolescentes” y, en tal sentido, las “[p]oliticas, planes y programas de
protecciéon de derechos”, los “[o|rganismos administrativos y judiciales de proteccion de
derechos”, los “[r]ecursos econémicos”, los “[p|rocedimientos”, las “[m]edidas de proteccion de
derechos”, y las “[m]edidas de proteccion excepcional de derechos”, conforme a su articulo 32. Si
bien la Ley No. 26.061 se refiere, entre otros, a algunos aspectos relativos a los “derechos de las
nifias, nifios y adolescentes”, las “garantias minimas de procedimiento” y las “garantfas en los
procedimientos judiciales o administrativos” (articulo 27), los aspectos relativos a la determinacion
de las sanciones penales a nifios se rigen por la Ley 22.278 y por el Cédigo Penal de 1a Nacion, los

cuales siguen vigentes en Argentina”.g(’

Existe en el marco del programa “Justicia 2020” un anteproyecto de ley para crear un

Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil acorde a los estandares internacionales.

86 Corte IDH, “caso Mendoza y otros vs. Argentina (Excepeiones Preliminares, Fondo y Reparaciones)”, sentencia del 14 de mayo
de 2013, serie ¢ 260, parr. 297.

Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392 61
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Maria Victoria Garassi

5.3. Tabla grafica sintética de los estandares y su receptacion

Estandares de la CIDH Receptacion en el CPPF

Estandares de razonabilidad de forma

Legalidad CPPF, ley 27.063

Estandares de razonabilidad de contenido

Estado de inocencia Art. 3
Excepcionalidad y necesariedad Arts. 209 y 210 inc. K
Medidas alternativas Art. 210
Propotcionalidad Art. 16, 218 y 224
Duracion razonable Arts. 18, 119, 220 inc. C, 223 patte pertinente.
Ley 24.390
Revision periddica Arts. 226, 227 y 223 parte pertinente
Principio pro homine e Arts. 11y 14
Interpretacién restrictiva
Finalidad cautelar Arts. 17,221 y 222
Debidamente motivada Arts. 20, 220 y 223 parte pertinente
Carga de la prueba Art. 220
Ordenada por un juez Arts. 209, 223, 210 en sus partes pertinentes y
art. 8

Derecho de audiencia Art. 223
Derecho de defensa Atts. 6, 223 y 255, entre otros
Derecho de recurrir Arts. 21, 352 inc. B, 356, 360 y sigs.
Igualdad Art. 11 de la ley 24.390
Vulnerabilidad Art. 337. Ley 24.660 y 26.061
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6. Conclusiones finales

De acuerdo al principio de razonabilidad utilizado, y en vista de todo lo desarrollado hasta

aqui, se puede concluir que el CPPF es ley formal y que el contenido de esa ley formal es razonable.

Como se dijo, y por las razones validas que se expusieron (véase 2.3.), esta investigacion
parti6 de la premisa “la legislacion interna de los Estados que se adecte a los estandares
internacionales de prisiéon preventiva es razonable”. Luego, se llevo adelante un estudio para
verificar la receptacion que los estandares han tenido por parte de nuestra legislacion, CPPF, del
que resulta que la misma es adecuada a dichos estandares. Por lo tanto, se puede concluir que esta

legislacion en materia de prisién preventiva es razonable.

El razonamiento, expuesto sucintamente es el siguiente:

-La legislacion interna de los Estados que se adecte a los estandares internacionales de

prision preventiva es razonable,

-La legislacién del Estado argentino se adecta a los estandares internacionales de prisién

preventiva,

-Por lo tanto, la legislacion de prisién preventiva del Estado argentino es razonable.

Finalmente, se puede concluir que el CPPF en cuanto a la prisiéon preventiva es una

legislacion razonable, y por ello no se encuentra afectado el estado de inocencia.

6.1. Trialismo juridico

La teorfa trialista elaborada por Werner Goldschmidt sostiene que el mundo juridico se
integra por hechos, normas y valores. Se trata de un conjunto de repartos de potencia o impotencia
en la dimensién socioldgica, captados por normas en la dimensién normoldgica y valorados, los

repartos y las normas en la dimension dikeldgica.

En lo que hace a esta investigacion, es interesante el concepto de proceso que propicia esta

teotia.
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Asi, en oportunidad de analizar el proceso penal a través del cual se impone una pena,
explica que en él interviene un acusador, el acusado y el juez. La imposicién de una pena es un
reparto autoritario (es autoritario porque se impone con independencia de la voluntad del
recipiendario gravado) y la tinica forma justa del reparto autoritario es el proceso. El fin del proceso
es la resolucion definitiva mediante la institucién de la cosa juzgada. La cosa juzgada es el método
mas enérgico de dar a una situacién caracter de conclusa, e implica un fraccionamiento hacia el
porvenir. Solo el principio acusatorio logra organizar un auténtico proceso y, por ende, cumplir

con las exigencias de justicia que proclaman al proceso como forma justa del reparto autoritario.”

En la dimension sociolégica se observa un uso excesivo de prision preventiva, aseveracion
que ha sido corroborada por distintos pronunciamientos de la Corte IDH y la Comisiéon IDH, en
ese sentido puede verse lo expresado en el informe sobre el uso de la prisiéon preventiva en las
Américas, en el que la prision preventiva pierde su excepcionalidad y se instaura como la regla,
dejando un numero elevado de personas privadas preventivamente de libertad en establecimientos
en los que también se alojan personas condenadas. En igual sentido el informe sobre la reduccion
de uso de la prision preventiva y su guia practica buscan dirigir los esfuerzos de los Estados para

minimizar la aplicacién de esta medida cautelar tan gravosa.

Las razones sociales del reparto estriban en politicas estatales que proponen mayores
niveles de encarcelamiento como solucion a los problemas de inseguridad ciudadana, a través de
un mensaje mediatico, politico e institucional que cuenta con un gran respaldo de la opinién
publica, y que presiona a la autoridad judicial para no otorgar las medidas alternativas e incluso a
los fiscales para no solicitarlas.* Tales razones del reparto no son justas. Se observa un plan de
gobierno en marcha que plantea una politica de encarcelamiento, a partir de esas conductas y por
ejemplaridad se observa la reiteracion dando por resultado masificaciéon de prisiones preventivas.
Es por esto que los 6rganos de control recomiendan un cambio de politicas desde los gobiernos

para reducir el uso de las prisiones preventivas, un cambio cultural, un cambio de paradigma.

Entonces, se observa que en la dimension socioldgica la prision preventiva funciona como
anticipo de pena. Por lo tanto, este reparto autoritario que adjudica impotencia (pena) sin proceso

y sin resolucion del mismo a través del caso juzgado es, a todas luces, injusto. Este reparto valorado

87 Werner, Goldschmidt, “Tntroduccion filosdfica al Derecho. 1.a teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes”, Buenos Aires,
Ed. Depalma, Sexta edicién, 1996, pags. 56/404/587/588.

8 Comision 1IDH, “Informe sobre medidas dirigidas a reducir el nso de la prision preventiva en las Américas”, ob. cit., parr. 78.
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port la dimension dikeldgica resulta injusto, violatorio del estado de inocencia. El principio supremo
de justicia consiste en asegurar a cada cual la libertad necesaria para que se transforme de individuo
en persona, es decir, que se personalice. Esa libertad esta tutelada por el derecho al estado de
inocencia. No realiza el principio de justicia el arrebato de esa libertad a través de prisiones
preventivas que operan como anticipo de pena, la prisionizaciéon de esta manera es elocuentemente

incompatible con la personalizacion dikelégicamente exigida.

Vale decir que los estandares internacionales tienen vigencia independientemente de su
receptacion en los codigos procesales internos del pais, dado que los derechos reconocidos por el
Estado a nivel internacional son parte de nuestro sistema juridico y por lo tanto estan vigentes y
son operativos. Como se expreso, desde lo socioldgico la prision preventiva funciona como
anticipo de pena, y lo hace mientras existe toda una regulacién normativa internacional que parece
ser ignorada incluso a pesar de gozar de jerarquia superior. Por lo tanto, como en la realidad no se

cumple con lo establecido en esas normas, acontece una inexactitud de la norma.

Como reaccion a esta realidad, se observa un cambio en los objetivos del plan de gobierno
en marcha para alinearse a los estandares internacionales. Asi, desde la dimensiéon normologica se
han efectuado reformas legislativas, dando a luz un nuevo CPPF. La prisién preventiva que en ¢l
se halla regulada, segun se analiz6, responde bien a esos estandares, es razonable, y si es razonable
es justa desde la dimensién dikeldgica. El CPPF es una ley formal, debidamente sancionada,

promulgada y publicada.

Se observa que, mediante este nuevo Codigo el Estado argentino esta dando cumplimiento
a la obligacion (véase 2.1.) de adoptar medidas de indole legislativa para adecuar la normativa
interna a la normativa internacional imperante y evitar asi futuras incursiones en responsabilidad

189

internacional.” Desde la dimensién dikelogica la norma que reconoce los derechos humanos y asi

fortalece al individuo, es realizadora de justicia

8 Corte IDH, “Cuaso Fermin Ramirez V's. Guatemala, Fondo, Reparaciones y Costas”, ob. cit., parr. 97. “El articulo 2 de la
Convencion sefiala el deber que tienen los Estados Parte en la Convencién de adecuar su legislacion interna a las
obligaciones derivadas de la Convenciéon. En este sentido, la Corte ha sefialado que: [s]i los Estados tienen, de acuerdo
con el articulo 2 de la Convencién Americana, la obligacién positiva de adoptar las medidas legislativas que fueren
necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién, con mayor razén estian en la
obligacién de no expedir leyes que desconozcan esos derechos u obstaculicen su ejercicio, y la de suprimir o modificar
las que tengan estos dltimos alcances. De lo contrario, incutren en violacion del articulo 2 de la Convencion”.

Revista Pensamiento Penal (ISNN 1853-4554), junio de 2021, No. 392 65
http:/ /www.pensamientopenal.com.ar



Maria Victoria Garassi

El nuevo Cédigo se inscribe en un sistema acusatorio™, esto desde lo dikelégico resulta

justo, dado que, como se dijo, solo el proceso acusatorio es justo.

La prisién preventiva, desde lo normolégico no funciona como pena anticipada sino como
medida cautelar. LLos repartos autoritarios, siempre cometen una injusticia, que es la de invadir la
esfera de libertad de los recipiendarios gravados, para que el reparto no sea injusto en su totalidad,
en este caso para que la imposicién de prision preventiva no sea injusta, se requiere que tenga
sustento unicamente en la finalidad cautelar. Por lo tanto, la finalidad cautelar prevista en la norma,

satisface los requerimientos de justicia de la dimension dikelégica.

El nuevo Codigo establece que el requerimiento de esta medida debe formularse y decidirse
en audiencia, garantizando los principios de contradiccion, inmediacién, publicidad y celeridad. Se
observa que, la prisién preventiva, como reparto autoritario que es, en la norma se garantiza su
imposicion bajo la forma proceso, que desde lo dikelogico es la forma justa para este tipo de
adjudicaciones de impotencia. En este sentido, la forma peticién para la imposiciéon de una medida
de prisién preventiva no satisface las exigencias de justicia que demanda la dimension dikelégica.
En la peticién”, quien solicita la medida dirige su pretension al juez y éste resuelve sin oir a quien

va a ser afectado por la medida, es decir, se decide sin audiencia ni posibilidad de defensa.

La norma prohibe la imposiciéon de oficio de la medida, lo que es acorde a un sistema

acusatorio, donde son las partes las que disponen.

El repartidor proyectado por la norma es siempre un juez, desde lo dikelégico es justo que
quien imponga prision preventiva sea un juez. Los recipiendarios gravados, como vimos, son tanto
personas investigadas como procesadas. El objeto que se reparte es impotencia, es privacion de

libertad. La clase de reparto es autoritaria. I.a forma del reparto se proyecta bajo la forma proceso.

La prisién preventiva puede ser accesoria de la investigacién penal como del proceso penal.
Durante la investigacién puede proceder por riesgo de fuga o entorpecimiento investigativo; ya
durante el proceso, la solicitud de prisiéon preventiva, en principio, solo serfa procedente en casos
de riesgo de fuga, dado que la etapa investigativa habria concluido y no podria entorpecerse. No

obstante lo cual, podria llegar a ser procedente atento a que en el proceso se debe producir la

o1 Adolfo Alvarado, Velloso, “Lecciones de derecho procesal”, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Ed. Astrea, 2015, pig.
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prueba y es esto lo que se busca resguardar y ademas por la causa del provecho o la continuidad

del delito.

En cualquiera de los dos supuestos en los que puede cobrar vida una prisién preventiva, la
forma que la norma establece es a través del proceso. Entonces, podemos encontrar procesos de
prision preventiva intraprocesales, esto es, se da un proceso de prisiéon preventiva en el marco del

proceso penal; y procesos de prision preventiva que se dan durante el procedimiento investigativo.

La resolucién que impone la prision preventiva realiza un fraccionamiento dikelégico hacia
el futuro. Ia revision periddica de la medida que la norma consagra, obliga a realizar

desfraccionamientos hacia el futuro.

Desde la dimension dikelogica para que la prision preventiva satisfaga las exigencias de
justicia debe ser revisada periddicamente, para constatar que las condiciones que la originaron

subsistan y en caso de no ser as{ que pueda hacerse cesar.

“Fraccionamientos y desfraccionamientos son para la justicia lo que para el corazén son la
sistole y la diastole”.”” En este orden de ideas, lo porvenir altera el sentido del pasado. Asi, la
meditacion de si la prisiéon preventiva es justa o no, se atiene a las circunstancias existentes en le
fecha de su imposicién, descartando las que luego sobrevienen (fraccionamiento). Sin embargo, el
cambio de las circunstancias posterior a la imposiciéon puede ser de tal magnitud, que obligar al
afectado a continuar con la medida a la luz de las nuevas circunstancias podtia volverse injusto.
Estas nuevas circunstancias se deben tomar en cuenta y modificar la medida (desfraccionamiento).
Si no se realizan estos desfraccionamientos cuando son necesarios, para adaptar la decision del
pasado al tiempo actual se incurre en injusticia. L.a norma contempla la revisién periodica, y la
provisoriedad de la medida, permite desfraccionamientos, y esto desde la dimension dikelogica se

valora como justo.

92 Werner, Goldschmidt, “Introduccion filosdfica al Derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horigontes”, ob. cit., pag.
415.
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