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En el afo 2012, el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales
(INECIP) publico una investigacion acerca del estado de la prision preventiva en
Argentina®. En ese trabajo, se relevaron cuatro jurisdicciones diferentes con modelos
procesales distintos para comparar si la forma en la que se toman las decisiones tiene

incidencia en el dictado del encarcelamiento preventivo.

La primera jurisdiccion en la que se realizd el relevamiento fue el sistema de la
justicia nacional regido por el Cddigo Procesal Penal de la Nacion que sigue los
lineamientos de los sistemas mixtos o inquisitivos reformados. En este modelo, la prision
preventiva la toma de oficio el juez de instruccion junto al procesamiento, una vez que

escuchd al imputado (articulo 312 CPPN) mientras que la “contradiccion™

se produce en el
marco del incidente de excarcelacion. Es decir, se invierte la discusion y en lugar de
analizar si el imputado debe transitar el proceso preso, se debatira si tiene que hacerlo en
libertad. La normativa, a su vez, no prevé otras alternativas que no sea la libertad

caucionada.

En lo referido a los datos estadisticos, durante 15 dias se relevaron 1/3 de los
juzgados de instruccién existentes en la ciudad de Buenos Aires y se pudo tomar vista de 69
resoluciones de las cuales 53 fueron prisiones preventivas y 16 eran solicitud de
excarcelacion. Los elementos de prueba valorados por los magistrados fueron, en forma

combinada, el informe de antecedentes penales (69%), las circunstancias de la detencion

! El presente texto fue presentado en el marco de la Reunién de Expertos sobre Prisién Preventiva, Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Washington, Mayo de 2013.
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% En realidad no puede considerarse contradictorio la presentacién de dictdmenes en un incidente que se
tramitard y resolvera por escrito. Ni siquiera se respeta la posibilidad de que la defensa -que solicit6 la
excarcelacion- pueda contradecir los argumentos del fiscal que se opone a la libertad del imputado. De hecho,
recién puede oponerse a ellos al momento de recurrir el fallo
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(62,5%) y el informe socio-ambiental (12,5%). A su vez, los mayores argumentos
utilizados para decretar la medida o rechazar la excarcelacion fueron, también en forma
combinada, la gravedad de la pena, la posibilidad de que la condena no sea de ejecucion
condicional, la declaracion de reincidencia, la existencia de excarcelaciones anteriores, las
caracteristicas del hecho y las condiciones personales del imputado. Esto da cuenta de que
el CPPN sigue claramente criterios sustancialistas.

En segundo lugar, se llevé a cabo un relevamiento en la provincia de Santa Fe.
Como se sabe, en el afio 2007 se aprob6 un cddigo acusatorio formal o de primera
generacion de la reforma pero no se encuentra en plena vigencia. A través de la ley 12.912,
solo se pusieron en funcionamiento algunos institutos de modo tal que, en los restantes,
sigue rigiendo el vetusto ordenamiento procesal inquisitivo. En lo referido a la libertad,
dicha norma sélo implementé alguno de los supuestos referidos a las medidas de coercién
personal lo que genero algunas inconsistencias.

En lo que aqui interesa, durante el periodo de 15 dias, se relevaron 80 resoluciones
en las que se dispuso la prision preventiva. Los indicadores méas utilizados fueron que la
pena seria de cumplimiento efectivo (73,75%), la magnitud de la pena en expectativa (35%)
y los antecedentes penales (25%). Como dato llamativo se sefiala que en ningun caso se
valoro, para el dictado de la injerencia, el informe socio-ambiental de los imputados y que
los elementos mas utilizados fueron las constancias del hecho y de la detencién y el
informe de antecedentes. Nuevamente, son los criterios sustancialistas los que predominan.

La tercera jurisdiccion que relevamos fue Cérdoba. Esta provincia tiene un codigo
que puede ser catalogado como acusatorio formal o de primera generacion de reforma ya
que el eje se concentrd en la division de funciones acusatorias de las jurisdiccionales. Sin
embargo, una de las actividades esenciales de la judicatura —decidir sobre la libertad del
imputado- inexplicablemente quedd en cabeza de los fiscales. Asi, entonces, el acusador es
el que dicta el auto de prision preventiva y, solo frente a la oposicion de la defensa, un juez

interviene para verificar si la decisién es acertada®.

* En el mismo sentido, se podria argumentar que los fiscales directamente impongan la pena que estiman
adecuada y, en todo caso, los jueces podran revisarla con posterioridad. Este ejemplo llevado al absurdo me
parece que resulta ilustrativo del equivoco que presenta la norma procesal.



Durante el periodo ya indicado (15 dias) se relevaron 52 prisiones preventivas y el
principal criterio que las fundaron fue la improcedencia de una condena de ejecucion
condicional (86,27%). Por su parte, durante ese lapso temporal, hubo 9 supuestos en los
que la defensa se opuso a la medida cautelar y el 6rgano jurisdiccional ratifico 6 de ellas.
Aqui también, y a pesar de encontrarnos en un modelo mas moderno que los anteriores, los
criterios sustancialistas son los que priman.

Por ltimo, la cuarta jurisdiccion que tomamos para el estudio fue Chubut. En este
caso, el ordenamiento adjetivo provincial responde a un sistema acusatorio de segunda
generacion o adversarial. Esto implica un cambio sustancial en la forma en la que se
gestiona el proceso pues no sélo se separan las funciones acusatorias de las jurisdiccionales,
sino que ademas se dividieron las tareas propiamente jurisdiccionales de las administrativas
(incluyendo a la Oficina Judicial que se encarga de ellas) y, basicamente, desaparecio el
expediente y la oralidad se transformo en el eje central del proceso.

El modelo prevé, en lo que aqui interesa, audiencia de control de la detencion en un
plazo no superior a las 48 hs. en las que se discutira oralmente su legalidad. El dictado de
las medidas de coercion también se realizara en el marco de una audiencia la que podréa ser
revisada, a traves de ese procedimiento, en cualquier momento. A su vez, se prevéen
controles de oficio de los presupuestos habilitantes cada 6 meses. La discusion se
circunscribe a la existencia de riesgos procesales y la informacion con la que discuten las
partes generalmente proviene del Servicio Social de la Defensa Pablica. Resulta interesante
sefialar que, la mayoria de los fiscales entrevistados, le otorgaron un alto grado de
confiabilidad a estos estudios lo que también evidencia un cambio en el paradigma del
proceso.

En el plazo que duré el relevamiento se observaron 121 audiencias. En una sola, el
Ministerio Publico Fiscal solicitd la prision preventiva del imputado pero el juez
interviniente rechazo su pedido. A su vez, de todas aquéllas, hubo tres en las que se revisé
la injerencia dictada previamente y, en dos de ellas, el encarcelamiento cautelar fue
revocado y sustituido por otras medidas de coercidn. A esta informacion es necesario sumar
otro dato, en esos 15 dias, ingresaron 273 casos entre los que encontramos delitos contra la

integridad sexual, contra la propiedad y contra las personas. Esto nos permite afirmar que el



grado de conflictividad que se vive en la provincia no es menor y, sin embargo, en esta
jurisdiccion se prefirieron salidas diferentes a la prision preventiva®.

Pese a las diferencias que existen entre los modelos se puede concluir que s6lo en la
provincia de Chubut se advirtio un cambio cualitativo y cuantitativo. Al mismo tiempo,
también resultan llamativos los resultados que arrojaron las otras 3 jurisdicciones, pues a
pesar de responder a sistemas diferentes, se resolvieron los casos con fundamentos
similares. Es decir: primaron los criterios sustancialistas o sustancialistas encubiertos. Por
eso, las diferencias que existen entre el modelo Chubut y los otros no es casual, sino que es
el resultado de una cantidad de factores que se dieron en esa provincia que evidencian un
cambio cultural.

Finalmente, cabe sefialar que la provincia pudo revertir el nimero de presos sin
condena y, en la actualidad, tiene en esa condicion sélo el 27,7% de las personas privadas
de su libertad®. Y esto no implicé una suba de la tasa de personas condenadas porque el
ordenamiento procesal cuenta con salidas alternativas a la pena que son utilizadas por los

operadores.
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Tomando como base la recoleccion de los datos acerca de como se toman las
decisiones referidas a la libertad de los imputados durante el proceso penal, INECIP
elabor6 una propuesta concreta que busca, como ya se dijo, limitar el uso abusivo de la
prision preventiva; la que fue debatida en el marco de la Red de Justicia Previa al Juicio y
se elabord un documento con 19 reglas.

Como punto de partida, es necesario que se produzca una modificacion normativa.
Este es el primer elemento ineludible si se pretende un cambio cultural ya que, en la
practica, la generalidad de los operadores judiciales aplica la prision preventiva como regla

y encuentran su justificacion en la regulacion de los codigos procesales y no en los

> Esto es necesario aclararlo pues cuando se presentan los resultados de esa provincia se suele alegar que la
realidad de Chubut en términos cualitativos y cuantitativos, no es trasladable a otras jurisdicciones. Esto es un
claro argumento de resistencia a la reforma procesal penal encubierto, pues lo cuantitativo termina siendo
proporcional con la cantidad de jueces, fiscales y defensores que posee cada jurisdiccion y respecto a lo
cualitativo los tipos de delitos que se comenten no difieren en nada de lo que sucede en el resto de las
provincias.

® Segun informe del Ministerio de la Defensa Publica de octubre de 2012, disponible en
www.defensachubut.gov.ar



principios constitucionales. Por lo tanto, el primer cambio debe operar sobre el contenido
de las presunciones legales que determinan el peligro de fuga o el entorpecimiento de la
investigacion y se deben eliminar toda referencia a criterios sustancialistas. A su vez, es
importante no mezclar los sistemas que regulan prision preventiva y la excarcelacion.
Como vya se dijo, estos modelos responden a criterios diferentes y, en consecuencia, como
lo que se debe discutir es si el imputado debe estar preso durante el proceso, entonces so6lo
se debe regular el primero de los institutos.

Una vez que hemos dado este paso, existen ciertas reglas que, a mi modo de ver, y
asi lo proponemos en la investigacion, resultan fundamentales a la hora de aplicar al

encarcelamiento procesal como la ultima medida a la que se debe recurrir.

A. Oralidad como método para la toma de decisiones:

El primer elemento que se debe considerar es la necesidad de que el pedido de
prision preventiva y su control se realicen en una audiencia oral. La oralidad opera como
un mega principio que permite la realizacion y materializacion del derecho de defensa en
juicio, el principio de contradiccion, onus probandi, inmediacidn, etcétera. Solo a través de
ella se garantiza el mecanismo adecuado para discutir todas las cuestiones vinculadas con la
aplicacion de una medida cautelar. Existe un consenso generalizado que el sistema escrito
no garantiza fallos adecuados, impide ejercer el derecho a ser oido —pues se aplica el
derecho a ser leido-, limita la posibilidad de presentar prueba y, en la mayoria de los casos,
solo se tiene una Unica posibilidad de alegar al momento de contestar la vista o el traslado.

El sistema que se propone trae evidentes ventajas para todos los que intervienen. En
primer lugar, el juez, al conocer, escuchar y observar a las partes podré dictar resoluciones
de mayor calidad que le permitira legitimar y jerarquizar su funcién frente a los ciudadanos.
Para el fiscal y el defensor, la audiencia es el mejor escenario para realizar sus planteos y
contradecir los de su adversario. Ademas se aseguran que la decisién la toma el juzgador’.

En el tema que nos convoca, la oralidad -aplicada correctamente- demuestra que los
criterios sustancialistas no tienen —0 no deberian tener- ninguna cabida, pues la

argumentacion del fiscal respecto de que existe peligro de fuga por el monto de pena, el

" Al respecto, cfr. SORIA, Patricia: Hablando se entiende la gente en AA.VV. “El proceso penal adversarial.
Lineamientos para la reforma del sistema judicial”, tomo I, INECIP/Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 251.



delito reprochado o por los antecedentes penales que posee el imputado, no constituye un
argumento sélido; dado que carecera de respaldo probatorio con relacion a los riesgos
procesales y resultard insuficiente e infundada.

B. Audiencia de control de la detencién y solicitud de medida cautelar:

Junto con la oralidad deviene necesario regular el momento procesal en el que el
fiscal debe solicitar la injerencia. En la mayoria de los codigos procesales modernos,
cuando la persona se encuentra detenida, se establece un plazo de 24 y 48 horas para que el
Ministerio Publico Fiscal requiera ante el juez la imposicion de una medida cautelar. Esta
audiencia suele ser la mas importante en términos de proteccion de derechos y garantias,
pues constituye el acto por excelencia donde se discutirdn determinadas cuestiones que en
los sistemas mas retrasados se produce avanzada la investigacion o en el juicio oral.

La audiencia se suele denominar “control de la detencion y/o formulacion de
cargos”. En ella, se discutirda en primer lugar si la detencion de la persona fue legal (por
ejemplo, como consecuencia de la detencion producida en la via publica, en un
allanamiento, etc.). Constituye, entonces, el primer acto procesal que materializa el
principio de inmediatez al controlar la actividad policial o del Ministerio Publico Fiscal. A
su vez, permite una discusion de calidad sobre el cumplimiento y respeto de los derechos
que le asisten a todo ciudadano. Opera, entonces, como presupuesto previo para avanzar en
la investigacion y, en su caso, disponer el encierro.

En segundo lugar, en esa misma audiencia, el fiscal debera efectuar la formulacién
de cargos (o la formalizacion de la investigacion) ante el juez y el imputado, como asi
también requerir la medida cautelar que pretende. El efecto que genera ese acto —en
términos generales- es reglamentar que la prision preventiva es el Unico estandar permitido
si la persona se encuentra presa durante la investigacion.

En el devenir historico de nuestras practicas judiciales, una de las mayores
afectaciones que se produjeron en términos de privacion de la libertad durante el proceso
penal, fue la condicion de “detenido” y no de “preso preventivo”, durante periodos
prolongados. Esto ultimo, fue producto del incumplimiento de los preceptos legales de
dictar la medida de coercion junto con el procesamiento en los tiempos que marcaban los

codigos procesales o con la resolucion tardia del dictado de la prision preventiva, en



aquellos cddigos de primera generacion de reforma. En ambos supuestos, la persona se
encontraba “detenida” sin una declaracion formal que la sujetara el proceso. Se trata,
entonces, de “pequefias y distorsionadas prisiones preventivas”, pero con estandares mucho

mas flexibles.

C. A peticion de parte:

Aunque parezca una obviedad, la solicitud de la prision preventiva debe ser a
pedido de parte y resuelta por un juez. Asi se rompe con la Idgica actual tanto de aquellos
modelos en que la dispone el juez de oficio, sin sustanciacion (sistemas mixtos) como en
los cddigos que habilitan que la medida cautelar la dispone el fiscal. Esto ordena el rol
procesal que le corresponde a cada actor y garantiza la imparcialidad del juez. Los sistemas
en los que se dicta de oficio ponen en jague el derecho de defensa en juicio pues, es a traves
del principio de contradiccion, que se circunscribe el objeto a resolver y los elementos que
respaldan las distintas posturas.

En concreto, genera que la parte que requirié la medida cautelar deba demostrar
cada uno de los elementos exigidos y la defensa refute ese abordaje o proponga un examen

diferente del caso.

D. Ultima ratio, subsidiariedad y gradualidad de las medidas cautelares:

Tradicionalmente la doctrina se refiere a la prision preventiva como subsidiaria de
las deméas medidas cautelares. Por lo tanto, la normativa requiere, en primer término, que
existan otras diferentes a ella para que el operador pueda recurrir en su lugar. Sin embargo,
cuando eso se vuelca en los codigos encontramos que se habla de “prision preventiva” y
“alternativas a la prision preventiva”. Esta cuestiOn seméantica no es menor pues, en
realidad, lo que esconde es la tradicion inquisitorial que considera al encarcelamiento como
la primera medida a la que se debe recurrir y, si ella no es necesaria, entonces habra que
analizar las demas.

Para evitar este problema, al catalogo gradual y unificado de medidas cautelares,
incluida en ultimo término la prisidn preventiva, se debe establecer la obligacion de que el
fiscal explique las razones por las cuales no resulta apropiado, ni suficiente la aplicacion de

cada una de ellas. Es decir, efectuar un andlisis de la menos lesiva a la mas gravosa, lo que



implica un estudio diferenciado y pormenorizado de aquéllas. Poco sirve prever un catalogo
si el Ministerio Publico Fiscal solicita directamente la prisién preventiva sin explicar, en
forma previa, las razones por las que las otras no son iddneas para evitar la fuga o el
entorpecimiento.

Esta exigencia permitira instalar en los operadores judiciales el deber de evaluar si
los riesgos procesales pueden ser neutralizados a través de diferentes medidas y desalentar
la utilizacion del encierro cautelar como primera opcion. También garantizard el ejercicio
adecuado del derecho de defensa en juicio pues ese analisis escalonado y gradual (de la
menos lesiva a la mas gravosa) permitird a la defensa alegar y centralizar la discusion en
alguna cuestion en concreto.

Finalmente, se comenzard a dar un papel méas preponderante a las medidas
cautelares no privativas de la libertad que hoy en dia son utilizadas en forma subsidiaria a la

prision procesal.

E. Duracion de la medida:

Luego que el fiscal solicite el encierro cautelar, tiene la obligacion de explicar el
tiempo estimado que durara la medida y acreditar su proporcionalidad y razonabilidad. La
proporcionalidad en este aspecto no se vincula con la sancién a imponer sino con la
investigacion y duracion del proceso penal, lo que implica discutir si es racional.

En la actualidad, la mayoria de los sistemas legales no prevén este requisito y la
razonabilidad del tiempo de encierro se define por los plazos abstractos y maximos
previstos en la ley. Esto genera que el sistema se termine relajando, pues mientras se
encuentre dentro de los plazos legales la detencion sera considerada “valida”.

Al establecer plazos en abstracto se exime al fiscal rendir cuentas de los avances de
la investigacion y de la necesidad de que la medida subsista. ElI hecho de que aquél
explique el plazo que necesitard para recabar los elementos para fundar su acusacion y
llevar la causa a juicio, lo obliga a efectuar un examen mas exigente sobre su necesidad
“real”. La consecuencia es que el juez, al momento de dictar la medida, fijara el plazo de
duracion vy, previo a ello, la defensa podra pedir su reduccién.

La segunda cuestion, se relaciona con las consecuencias del incumplimiento de

dicho término que se vincula con la necesidad de fijar controles ex ante y no ex post, como



sucede hoy en dia. El sistema que protege a la persona presa sin condena debe,
necesariamente, funcionar con certeza y eficacia. S6lo reuniré estos requisitos si el Estado
reacciona en forma inmediata cuando se afecta ese derecho.

El sistema de controles ex post de la prision preventiva no cumple con esa finalidad,
pues mas allad de las modificaciones que se efectuaron a la ley 24.390, lo cierto es que
analizar con posterioridad si el tiempo que “ya cumplié” una persona en prision preventiva
fue excesivo carece de logica y al mismo tiempo de efectividad. Tampoco se puede
establecer cual fue el tiempo concreto que cumplié en exceso, dado que el plazo legal
absorbe cualquier cuestion particular. De esta forma, fijado el plazo judicial de duracion de
la medida, una vez que opera su vencimiento, no queda otra respuesta que disponer su
libertad.

F. Lugar de detencion:

Otra de las cuestiones necesarias para la reduccion de este instituto es garantizar la
discusién sobre los lugares de detencidn. Este requisito no suele ser objeto de debate y tiene
consecuencia directa con la situacién carcelaria de nuestro pais. EI problema es similar al
del plazo razonable, pues el sistema genera controles ex post en lugar de generar examenes
en forma previa sobre las condiciones de detencién. Esto es asi, porque una vez que se
ordena la prision preventiva y la persona es trasladada a lugares que no retne los estandares
legales, recién alli se interpone el habeas corpus para revertir esa situacion.

La realidad de nuestro pais demostrd que —lejos de ser un problema aislado- la
disposicion de personas en lugares diferentes a las unidades penitenciarias, opera en forma
sistematica en muchas jurisdicciones. Se instalé como una préactica institucional alojar a los
presos preventivos en comisarias, alcaldias, destacamentos militares, etcétera. Si la persona
es detenida en un lugar que no retine los estandares internacionales ni lo previsto por la ley
24.660 (respecto a las condiciones y requisitos que deben cumplir los establecimientos
carcelarios), la medida dispuesta resulta ilegitima.

Si bien este tema posee varias aristas, podemos decir que entre los mayores
problemas se encuentra la inexistencia de una ley de cupo (que establezca el limite de
detenidos y los mecanismos para revertir la superpoblacién) y la discusion sobre la

atribucion de responsabilidades entre el poder ejecutivo y el judicial (respecto de quien es



el responsable de esa situacion). Con relacion a este ultimo aspecto, existe una premisa que
es bastante clara: la superpoblacion se presenta —y consecuentemente, el ingenio perverso
de encontrar alojamientos no aptos para esos fines- porque el poder judicial dispone el
encierro de personas mas alla de lo que el sistema carcelario puede soportar.

Por lo tanto, se propone que el fiscal deba explicar en la audiencia oral donde sera
alojada la persona y si ese lugar retne las condiciones. Asi se garantiza a la defensa
adelantar los problemas (cuestionando la legitimidad de la medida si el lugar de destino no

es el adecuado) y asegurarse de que no se vulneraran los derechos de su defendido.

G. Produccion de informacion:

La ultima de las propuestas hace foco en uno de los problemas que se observé en el
relevamiento empirico y se refiere a la ausencia de prueba para discutir la procedencia de
los riesgos procesales. Al preguntar a los operadores judiciales sobre qué elementos
probatorios se tenian en cuenta para aplicar la prisién preventiva, se hizo referencia a los
antecedentes penales. Este aspecto resulta vital si se quiere modificar la concepcion de este
instituto, pues lo cierto es que, aun cuando se prevea la oralidad para la toma de decisiones,
si no se garantiza y determina qué elementos se van a recabar para la discusion, se corre el
riesgo de que el sistema se relaje y repita las practicas que se pretenden eliminar.

En este esquema, cobra vital importancia la implementacion de las Oficinas de
Medidas Alternativas y Sustitutivas (OMAS) que tienen establecidas dos funciones
diferentes. Por un lado, recabara elementos al momento de la detencion sobre determinadas
cuestiones vinculadas al imputado y procedera a constatarla por distintos medios a los
efectos de entregar datos confiables e informacion de calidad. Ese informe seré presentando
a las partes para que en la audiencia discutan los puntos que consideren necesarios Yy
evaluar la medida que pueda resultar adecuada.

La otra actividad se relaciona con que la oficina se encargard de controlar las
medidas cautelares no privativas de la libertad, a los efectos de garantizar que aquellas
seran supervisadas. Esta cuestion tiene incidencia en dos sectores distintos. Por un lado, los
jueces estaran mas tranquilos al momento de escoger una de ellas pues tendran
conocimiento de que hay un control de las pautas que debe seguir el imputado durante el

proceso. Por el otro, la sociedad sabrd que esa libertad que obtiene la persona no es



sinénimo de impunidad porque habra un organismo que esta realizando un seguimiento del

cumplimiento de las obligaciones asumidas.
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El relevamiento empirico realizado en las cuatro jurisdicciones (que representa a
todos los sistemas procesales vigentes en Argentina) arrojo como resultado que la manera
en la que se toma la decision tiene influencia directa en la imposicion de la medida cautelar.
Por eso, las propuestas realizadas son herramientas que permiten colocar efectivamente a la
prision preventiva como ultima ratio de las medidas de coercion y, la experiencia de la

provincia de Chubut, ha sido muy enriquecedora a estos fines.



