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INTRODUCCION

Uno de los objetivos principales que abordaron los procesos de refor-
mas al sistema de justicia criminal en América Latina fue la raciona-
lizacién del uso de la prision preventiva. Los nuevos sistemas proce-
sales penales representaron el reemplazo del paradigma del sistema
inquisitivo —légica de prisiéon preventiva como regla general, conse-
cuencia automatica del proceso y pena anticipada—, por un paradigma
de légica cautelar, donde la prision preventiva solo tiene una aplica-
cion excepcional y proporcional. También los distintos paises incorpo-
raron medidas cautelares distintas de la prisién preventiva y, asimismo,
se incorpor6 la audiencia como metodologia para la produccién de
informacién y la toma de decision judicial, entre otros cambios.

Como se pudo constatar en Prision Preventiva y Reforma Procesal
Penal en América Latina: Evaluacién y Perspectivas —publicado por
el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, en el ano
2008-, los procesos de implementacion de estas reformas han gene-
rado resultados heterogéneos en distintos paises de la region. En efec-
to, algunos pocos paises lograron cambios sustanciales en términos
de reducir el porcentaje de presos preventivos respecto de dentro del
total de personas privadas de libertad. No obstante, en la mayoria de
los paises la reforma normativa no produjo efectos importantes y el
sistema siguié funcionando de manera bastante tradicional. A pesar
de los limitados resultados del cambio normativo, en muchos paises
se ha producido un fuerte proceso de contrarreforma en materia de
medidas cautelares. Este proceso se ha traducido en cambios legisla-
tivos orientados al establecer categorias de delitos en que la prisién
preventiva se hace practicamente automatica, prohibiendo la sustitu-
cion de la prisién preventiva por alguna otra medida, o incorporando
nuevas y polémicas causales de procedencia de la misma.

Siguiendo la linea de trabajo planteada por CEJA en cuanto al desa-
rrollo de investigaciones sobre la utilizacién de la prisiéon preventiva
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en la region, la presente publicacion tiene por objetivo analizar lo
que ha ocurrido en materia de prision preventiva en algunos paises
que no quedaron cubiertos en el estudio anterior como son Argenti-
na, Brasil, México y Perd. En cada uno de estos paises se ha elabo-
rado un informe que pretende describir la situacién tanto desde el
punto de vista normativo como empirico.

En este contexto, hay que sefalar que estos paises tienen procesos
de reforma muy disimiles. En efecto, Argentina, México y Perl ac-
tualmente son paises con reformas parciales. Argentina es un Estado
federal que contiene 23 provincias, algunas con sistema acusatorio
en plena implementacién, y otras, con un sistema inquisitivo todavia
vigente donde el juez es el que investiga y juzga. Algo similar sucede
con México que es también un pais federal, en cuyo caso 8 de 32 en-
tidades federativas estan con legislacion reformada. Por Gltimo, Perd
avanzd hacia un sistema acusatorio a partir del afio 2006, con una
aplicacién gradual del nuevo Cédigo Procesal Penal. Actualmente, de
los 29 distritos judiciales de ese pais, el sistema acusatorio esta vigen-
te en 16 de ellos.

En contraste, la situacién de Brasil es muy distinta, ya que no se ha
producido hasta ahora un proceso de reforma como los que han te-
nido lugar en el resto de América Latina. El Cédigo de Proceso Penal
brasileno, que es de caracter nacional, es decir, se aplica tanto en
la jursidiccién federal como en las estaduales, no ha sido objeto de
una reforma integral, sino que en los Gltimos afios ha venido siendo
modificado a partir de varios proyectos tépicos que abordan materias
como la policia, la investigacion, organizacién de los tribunales y
medidas cautelares. Es muy interesante observar que a pesar de que
Brasil mantiene un sistema procesal bastante tradicional, su relacion
promedio de presos sin condena en relacién con el total de la pobla-
cién penitenciaria es similar al de los demas paises.

Cabe sefalar que durante el proceso de edicién de esta publicacién,
en Brasil se aprobé la Ley N° 12.403 que crea otras medidas caute-
lares distintas a la prisién preventiva como son la prohibicion de ac-
ceder a determinados lugares, prohibicién de mantener contacto con
una persona determinada, prohibicién de ausentarse de la jurisdic-
cion, arresto domiciliario, entre otros'. Si bien este es un paso impor-
tante para la consolidacién del paradigma legal en la utilizacion de la
prisioén preventiva bajo la l6gica cautelar, también es cierto que no se

' Véase el Art. 319 de la Ley 12.403 de la legislacién brasilefa.

10
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incorpora una institucionalidad que se haga cargo del seguimiento de
este tipo de medidas.

Por otra parte, hay problemas especificos y diversos en cada pais,
como son la duracién de la detencién a la espera de la resolucién de
prision preventiva —o bien la duracién de la misma prisién preventi-
va—, la duracién de las audiencias, la oralidad en las etapas previas al
juicio, resoluciones dictadas fuera de audiencia, entre otros hallazgos
interesantes.

En este sentido, es posible identificar en Argentina serios problemas
de eficiencia en la gestion judicial. Es comin en ese pais que una
vez que la investigacion del caso ha concluido puedan pasar meses
o afos sin que la causa finalice por medio de un juicio debido a
enorme dificultades administrativas en la organizacién del mismo.
Los plazos maximos de duracién de prision preventiva son extensos o
sencillamente no se indican plazos maximos de duracién en algunas
provincias. Ademds, se constata la inexistencia de una discusion entre
las partes en torno al “plazo razonable” de duracién que debe tener
la prisién preventiva.

Por su parte, uno de los principales problemas que reporta México
es la reforma constitucional de 2008, que introdujo en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos la obligacién del
juez de ordenar la prision preventiva en una serie de delitos para los
cuales se establece la prisién preventiva como efecto necesario. Este
proceso ha alentado a los Estados a que incorporen ese listado de
delitos, ademads de agregar otros. En términos generales, es posible
indicar que el proceso de reforma en los Estados mexicanos pre-
senta resultados dispares en cuanto al uso de la prisiéon preventiva
ya que algunos presentan bajas en la poblaciéon sometida a prisién
preventiva, pero en otros hay alzas o incrementos del uso de esta
medida cautelar.

Por Gltimo, Perl detectoé en la observacion de 112 audiencias la difi-
cultad de acopiar informacién necesaria para la audiencia de discu-
siéon de una medida cautelar, la duracion excesiva de las audiencias
—lo que podria llevar a que el debate se desvie para cuestiones de
fondo para probar la culpabilidad del imputado—, o la emisién de fa-
llos fuera de la audiencia.

Con todo, se identifica como caracteristica comun a los informes la

necesidad de profundizar la discusién en torno al uso de las medidas
cautelares alternativas a la prisién preventiva, y la inexistencia de

11
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mecanismos de seguimiento o control en torno a estas medidas susti-
tutivas.

La falta de un sistema que permita la relevacién de informacion
respecto a la situacion especifica del imputado para evaluar la ne-
cesidad de cautela, y la ausencia de mecanismos de supervisiéon que
verifiquen el cumplimiento de la medida sustitutiva, es un aspecto
que estuvo ausente en los procesos de reforma de Latinoamérica En
efecto, esta carencia ya se comienzan a evidenciar en algunos paises
de la regién, como son el caso de Argentina, México y Perd. Tales
informes dan cuenta de problemas transversales en la falta de infor-
macién concreta, especifica y confiable para la discusién de medidas
cautelares. Sin la existencia de una metodologia que ofrezca una
capacidad real en la generacién y recoleccion de informacién que
permita diferenciar de manera precisa los riesgos procesales del im-
putado, la tendencia es decretar de manera automatica la prisioén pre-
ventiva bajo informacién de mala calidad, a partir de un automatismo
que se ve como la Unica respuesta al delito.

También es posible constatar como aspecto comun en los informes
la inexistencia de mecanismos operativos para el control de las me-
didas cautelares distintas de la prision preventiva. Actualmente en
Latinoamérica no existen estadisticas claras y confiables acerca de los
grados de incumplimiento de las medidas sustitutivas, no hay espacio
para la producciéon de informes de seguimiento que permitan conocer
el estado de cumplimiento por parte del imputado y, en fin, no hay
una institucionalidad especifica que se haga cargo de estos y otros as-
pectos, sino que el control es mas bien simbdlico o anecdético.

Como se aprecia, este tipo de informes —y los contenidos en el estu-
dio sobre prisién preventiva del afio 2008 publicado por CEJA- Ilevan
a concluir la necesidad de comenzar a trabajar de manera seria en
la discusién, disefo, implementacién y evaluacién de politicas que
favorezcan un uso eficaz de las medidas cautelares distintas de la
prisién preventiva. Lo anterior implica hacerse cargo de los diversos
desafios presentes en cada jurisdiccion, lo que van desde la excesiva
duracion del proceso penal, la falta de oportunidades minimas para el
ejercicio del derecho a defensa, la falta de mecanismos de control de
las medidas cautelares alternativas a la prisién preventiva y en algu-
nos casos el proceso de contrarreforma normativa.

12



PRISION PREVENTIVA Y
REFORMA PROCESAL PENAL
EN ARGENTINA

Luis A. ScHIAPPA PIETRA*

1. PRESENTACION DEL INFORME Y ACLARACIONES
METODOLOGICAS

Este informe se enmarca en la tarea de seguimiento de las experien-
cias de reformas de los sistemas judiciales que viene llevando a cabo
el Centro de Estudios de Justicia de las Américas, en esta oportunidad
sobre el impacto que ellas tuvieron sobre el uso de la prision preven-
tiva.

A los fines de la comprensién de algunas cuestiones metodoldgicas
resulta importante tener presente que la Republica Argentina es un
Estado federal conformado por un conjunto de estados locales (pro-
vincias) federados quienes tienen expresas competencias y facultades
para regular todas aquellas materias referidas a la organizacion de la
administracion de justicia y normas de procedimiento. En conclusién,
y por imperio constitucional, el Estado argentino cuenta con tantas
administraciones de justicia como provincias tiene (es decir 23 pro-
vincias), mas la administracién de justicia correspondiente al estado
federal (es decir, la Justicia Federal) que se extiende en todo el terri-
torio', de modo tal que en cada provincia existen dos jurisdicciones
distintas, la nacional o federal y la ordinaria o provincial.

A todo ello debe agregarse la situacién particular de la ciudad ca-
pital del pais, la Ciudad de Buenos Aires, en la cual conviven junto

Abogado. Asesor Técnico de la Direccién Provincial de Transformacion del Sistema
Procesal Penal del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Provincia de
Santa Fe. Profesor Derecho Procesal Il (Procesal Penal) Universidad Nacional de
Rosario. Profesor Litigacién UCEL Rosario. Santa Fe. Argentina.

Para ampliar sobre la estructura judicial Argentina ver, Bielsa, Rafael y Grana,
Eduardo: “Manual de la Justicia Nacional” Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1999,
pag. 75y ss.

13
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con la Jurisdiccién Federal la “Justicia Nacional” —administracion
con la que ya contaba la ciudad antes de la reforma constitucional
del afo 94 (y hacia las veces de la justicia “ordinaria”, funcionando
en lo que hace a su competencia de modo similar a las administra-
ciones de justicia provinciales)—; y la nueva justicia de la Ciudad de
Buenos Aires. Esta resulta ser la consecuencia de la autonomizacién
de la ciudad, conforme la reforma constitucional del afio 1994 vy tal
como lo ha dispuesto la nueva carta organica de la ciudad, del 1 de
octubre de 1996 que coloca a este distrito del pais con un régimen
politico y administrativo auténomo e independiente del Estado Fe-
deral.

Cada provincia cuenta con un Cédigo Procesal Penal propio, que
tiene aplicacion en su provincia, con Ministerios Publicos propios,
sistemas de defensa publica, etc.; ademas de tribunales de juicio oral,
tribunales de alzada y Superiores Tribunales de Provincia. La justicia
federal replica esta estructura en todo el pais. Y como méaximo tribu-
nal de la nacién se encuentra la Corte Suprema de la Nacién, con
sede en la ciudad capital del pafs.

Las diversas situaciones y avatares politicos por las que atraviesan las
provincias argentinas y las particularidades propias de sus procesos
de reforma en el sector justicia, junto con la multiplicidad de pro-
blematicas vinculadas a la prision preventiva, exigieron, por un lado,
una ardua tarea de sintesis del material consultado; y del otro, un
desarrollo por momentos particularizado de algunas caracteristicas
de los sistemas procesales provinciales. Todo ello acarreara inexora-
blemente algtn grado de amplitud en el tratamiento de determinadas
cuestiones y, a la vez, una importante cuota de recorte y seleccién de
puntos a resaltar, lo que esperamos resulte atinado en miras a aproxi-
marnos a la problematica de la prision preventiva a nivel nacional. En
este sentido, procuramos ser lo menos arbitrarios posible y siempre
tratamos de fundamentar las particularidades de las observaciones
que realizamos.

Para la elaboracién del informe revisaremos la legislacién vigente
(tanto a nivel federal como en las provincias) y las sucesivas reformas,
cuales han sido las influencias de los fallos dictados por tribunales
nacionales e internacionales; y tuvimos en cuenta el tratamiento que
desde la doctrina se ha dado a esta problematica. Ademas, llevamos
a cabo una serie de entrevistas a funcionarios y magistrados del Poder
Judicial, abogados profesionales y otros funcionarios publicos vincu-
lados al sistema penal, con el objetivo relevar percepciones en torno

14
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a los problemas de los sistemas de enjuiciamiento vinculados a la
aplicacion de la prisiéon preventiva®.

Respecto a la informacién empirica expuesta en el informe debemos
destacar el invalorable aporte hecho por los miembros de la REDEX Ar-
gentina, colectivo de abogados argentinos que ha participado del pro-
grama de formacién de capacitadores para la Reforma Procesal Penal
en América Latina, que lleva a cabo el Centro de Estudio de Justicia de
las Américas, quienes han colaborado con los autores del informe y a
los cuales les hacemos saber nuestro mas sincero agradecimiento®.

En cuanto a la estructura del informe, el mismo esta compuesto por
esta introduccién, tres capitulos y las consideraciones finales.

El capitulo primero tendra como centro de atencién la reforma proce-
sal penal en Argentina, su estado de avance y perspectivas. Repasara
el estado actual de los procesos de reforma en las provincias, carac-
terizando a cada uno de sus sistemas procesales segln la forma que
regulan la prisién preventiva y cual ha sido el uso que han hecho de
esta medida. Haremos una mencién de cudles han sido las directrices
mas importantes que la jurisprudencia ha venido impartiendo en rela-
cion a esta materia en los Gltimos afos; y por fin, nos ocuparemos de
la problemdtica relacionada con las dificultades generadas en los lu-
gares de alojamiento de las personas detenidas, muchos de los cuales
han sido atribuidos a un uso desmedido de la prisién preventiva.

En el segundo capitulo abordaremos algunas problematicas puntuales
de funcionamiento de los sistemas procesales que inciden directa-
mente en la forma y modo en que se recurre al dictado de la prision

2 Las entrevistas se hallan en poder de los autores. Anexo al informe se encuentran
identificadas aquellas personas entrevistadas y la funcién que desempenan. Cons-
tituyen algo mas de veinte entrevistas realizadas via contacto telefénico, perso-
nalmente y por correo electrénico. Como se aclara, no tuvieron mds pretensiones
que relevar percepciones en torno al funcionamiento del sistema penal en diversos
lugares del pais.

3 El agradecimiento es mds que justificado dado que resulta una constante, y en
algln caso altamente llamativo, advertir el poco desarrollo de parte de los sistemas
procesales de practicas orientadas a la produccién de informacién que permitan
evaluar el funcionamiento real del sistema, en lo que a nosotros interesa, el pro-
cesal penal. En este contexto, la recoleccién de datos empiricos que describan las
realidades ha resultado ser una tarea mds que compleja y sigue siendo una materia
pendiente de los sistemas procesales reformados la de producir informacién dtil,
no solo para dar cuenta del trabajo realizado sino para evidenciar dificultades y
aciertos para una constante evaluacién y proyeccion a futuro de politicas publicas
para el mejoramiento del sector.

15
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preventiva. Aqui comentaremos el impacto que ha tenido en el uso
de la prisién preventiva el tratamiento diferenciado de los casos fla-
grantes; los inconvenientes que presenta la etapa de investigacién de
los delitos sobre todo en lo que refiere al control de las garantias de
los imputados durante el transcurso de la misma y cémo ello reper-
cute en el uso que se da de este instituto procesal. Destacaremos las
cuestiones vinculadas a la duracién del proceso penal y en particular
del encierro preventivo, el tiempo de duracién de la indefinicién de
la situacién procesal del imputado hasta que recaiga la resolucién de
prision preventiva y el tiempo de duracién de los casos y el uso de los
procedimientos abreviados.

En el tercer capitulo nos ocuparemos de formular consideraciones
en torno a la llamada contrarreforma y su dimension en el contexto
local. Pasaremos a evaluar el impacto que viene teniendo en el uso
de la prisiéon preventiva, un discurso cada vez mas consolidado en
materia de seguridad puablica que recurre a este instituto para paliar
problemas en este ambito (el de la seguridad), la recepcion legislativa
que ha tenido y las consecuencias directas de ello para la administra-
cién de justicia penal.

Para terminar, a modo de conclusién formularemos un pequefo diag-
nostico y andlisis valorativo de las cuestiones tratadas a modo de con-
sideraciones finales, intentando reflejar los problemas que dificultan
un uso adecuado del encierro preventivo y destacando cuales han
sido los avances que entendemos mds han colaborado para el mejora-
miento de la situacion.

Nos parece importante advertir que la estructura de este informe di-
fiere sensiblemente de algunos de los otros producidos por CEJA en el
primer volumen sobre prisién preventiva®. Si bien el fondo de las dis-
cusiones aqui propuestas son las mismas que las relevadas por aque-
[los informes, lo cierto es que nos costé mucho estructurar el presente
de la forma que, en su generalidad, tuvieron aquellos; es decir, dando
cuenta del estado anterior a la reforma, los cambios y efectos que ella
generd, y los problemas presentados por la contrarreforma, identifica-
dos como “retrocesos” en los avances de las reformas procesales en
materia de prisién preventiva.

4 “Prision preventiva y reforma procesal penal en América Latina. Evaluacion y pers-
pectiva”. Mauricio Duce y Cristidn Riego, directores de investigacién y editores.
Disponible en http://www.cejamericas.org/doc/documentos/cejaprisionpreventiva.pdf
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Ello se debe principalmente a la diversidad legislativa sobre la ma-
teria (debido a la organizacién del Estado en un sistema federal) y
al momento en que cada provincia se encuentra en sus procesos de
reforma (algunas recién iniciando estos procesos o en vias de disefio,
otras ya en etapas bastante mas avanzadas).

Creimos oportuno abordar este elemento metodolégico —la diversi-
dad- en términos problematicos y no reducir la cuestiéon a partir de
generalizaciones en donde nos arriesgabamos a no reflejar el estado
de situacion en cada regién. Entendemos que ello pueda traer alguna
dificultad a la hora de obtener conclusiones generales, por lo cual
tratamos de dejar a los lectores esta tarea y enfocarnos a relevar de la
mejor manera esas particularidades.

2. INTRODUCCION

Hace mds de dos décadas que en América Latina podemos observar
el desarrollo, avance e implementaciéon de una buena cantidad de
“acciones” en el campo de la justicia penal tendientes a reformarla.
Este proceso ha estado caracterizado por una importante transforma-
cion a nivel normativo de cédigos y leyes organicas que modelan la
investigacién y enjuiciamiento de delitos en la region.

El objetivo mds evidente que tuvieron estos cambios fue el de aban-
donar los viejos “cédigos inquisitivos” por otros de corte acusatorio.
El proceso se propuso cambiar la forma de investigar y enjuiciar a las
personas acusadas de cometer delitos, teniendo en miras transformar
la conformacién de las tradicionales estructuras en las que se sostiene
el modelo inquisitorial® por otras funcionales al sistema democrético
de gobierno y respetuoso de los derechos de las personas involucra-
das, caracterizado como modelos de juzgamiento acusatorios.

> Creemos que la utilizacién del término “acciones” da cuenta con mayor justeza de
la naturaleza de la actividad desarrollada por esta red de abogados latinoamerica-
nos (“red de expertos activistas”, al decir de Mdximo Langer) involucrados con la
problemdtica procesal penal, que de forma bastante inorganica pusieron en marcha
en los paises de la regién los procesos de transformacién de la administracién de
justicia penal mds importante desde los Gltimos dos siglos de su existencia; y que
hasta el dia de la fecha no se detiene. Ver: Maximo Langer. “La revolucién en el
Proceso Penal”. Disponible en www.cejamericas.org

¢ Binder, A. - Obando, J. “De las “Republicas Aéreas” al Estado de Derecho”. Ed.
Ad-Hoc.
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En base a ello, y en mayor o menor medida segin los paises y cir-
cunstancias particulares de cada regién, estos cambios muy contun-
dentes a nivel legal han generado dmbitos propicios para la reflexién
y discusién sobre otras cuestiones, tales como la capacitacién legal (y
en particular la capacitacién de los operadores del sistema de justicia
penal), la reformulacién de los mecanismos de seleccién de jueces,
la problematica presupuestaria y el aumento de los presupuestos de
los poderes judiciales (y Ministerios Piblicos), la reformulacion de la
gestion y gobierno de la administracién de justicia penal, etc.”. A este
proceso se lo ha presentado como “La reforma procesal penal”?.

En perspectiva histérica y politica, la reforma procesal penal en
América Latina tiene directa relacién con la recomposicién y nor-
malizacién institucional de los paises de la regién que, pasados los
gobiernos de facto que atravesaron América Latina entre los afios 60
y 80 del siglo pasado, retornaron a la vida democratica. La institu-
cionalizacion de los Estados latinoamericanos y la recuperacion de
la vigencia del estado de derecho fue sin duda una causa -y a la vez
consecuencia— de la expansién de estos procesos de reforma en la
region®.

En Argentina el proceso de recuperacion de la vida institucional y de-
mocratica se cuenta a partir del afio 1983. Desde aquellos afios hasta
la fecha —reforma constitucional del ano 94 mediante- las vicisitudes
por las que transitaron los sistemas procesales del pais evidencian im-
portantes avances por transformar este modelo inquisitorial. La insta-
lacién del “juicio oral y publico” como instancia central del proceso,
la creacion de Ministerios Pablicos Fiscales (MPF) y la entrega de las
facultades y responsabilidades de investigar y perseguir el delito, el
reconocimiento y expansion de la vigencia de los derechos de los im-
putados y de las victimas, entre otros'?, son algunos buenos ejemplos.

7 Para un abordaje integral del tema, ver Binder, A. — Obando, J., ob. cit.

8 A los fines de avanzar sobre la conceptualizacién de estos proceso ver, entre otros,
los trabajos de Maximo Langer, ob. cit; Julio B. J. Maier, “El Ministerio Pdblico en el
Proceso Penal”. Ed. Ad-Hoc. 1993; Binder, A.— Oscar, J., ob. cit; Ledesma, Angela:
“La reforma procesal penal”. Nova Tesis Editorial Juridica. 2005; y los Informes de
Seguimiento de la Reforma Procesal Penal en América Latina producidos por el
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, disponibles en www.cejamericas.org

°  Maéximo Langer, ob. cit.

19 De todos modos, y pese a que luego haremos varias referencias, vale la pena
apuntar aqui que las reformas procesales en Argentina tuvieron a la provincia de
Cérdoba como la primera en receptar la legislacién procesal conocida como “sis-
tema mixto” (gracias al impulso de la escuela procesal cordobesa, entre los que se
destacan el Dr. Vélez Mariconde y Sebastian Soler) y que luego fuera seguida por
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l//

No obstante, ya por aquellos tiempos el “preso sin condena” resulta-
ba una preocupacién que inquietaba a las amanecidas democracias
de la regiéon. Asi lo habfa documentado el ILANUD en aquel me-
morable informe' y constituia, sin lugar a duda, uno de los tantos
desafios que debia asumir con prisa, pero sin pausa, el programa
reformista.

Los datos que arrojara aquel informe respecto a nuestro pais son tanto
mas preocupantes cuando advertimos que desde aquellos dias el uso
extendido y abusivo del encierro de personas sin sentencia firme de
culpabilidad se reitera, e incluso con indices superiores, que luego
analizaremos en detalle.

Y para mas, hace algunos afios que asistimos al embate de un discur-
so (emanado de estamentos legales, politicos, y de los mass media)
que pretende poner en crisis los valores que inspiraron la reforma
procesal, con el claro objetivo de ampliar el poder punitivo del Esta-
do. La llamada contrarreforma ha impactado en la marcha de aquel
programa reformista y muy posiblemente sea el régimen de prision
preventiva donde se manifieste este discurso de forma mas evidente
y contundente, constituyendo un claro objetivo el “endurecimiento”
del sistema de prisién preventiva'.

Defectos estructurales en el funcionamiento de los procesos refor-
mados y verdaderos embates de neto corte ideoldgico respecto a
la manera de regular la forma en que el Estado despliega violencia
legitima, pueden sintetizar la esencia de estas politicas de “ajuste
contrarreformistas” que sufren los procesos acusatorios en materia de
prision preventiva.

En este contexto y con estos datos a la vista creemos que avanzar ha-
cia niveles mas racionales y respetuosos del uso de la prisién preven-
tiva en resguardo de los derechos humanos contintdia siendo una de
las “promesa incumplidas” de nuestras democracias y un desafio con
miras al futuro y sostenibilidad de estos proceso de reforma.

otras provincias argentinas a partir del impulso de Ricardo Levene (h), entre las que
se destaca de La Pampa que adopta este régimen por el ano 1964.

"' Elias Carranza, Mario Houed, Luis Paulino Mora y Eugenio Radl Zaffaroni. “El pre-
so sin condena en América Latina y el Caribe”. ILANUD. Costa Rica. NACIONES
UNIDAS. 1983.

2. “Prisién Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina: Evaluacion y Pers-
pectivas”, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago, Chile, abril de
2009. Disponible en www.cejamericas.org
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CAPITULO PRIMERO
LA REFORMA PROCESAL PENALY LA PRISION PREVENTIVA

1. La “reforma procesal penal” en Argentina

a. Los “modelos procesales penales argentinos”. Aun con los riesgos
que implica la conceptualizacion en “modelos”, en lo que sigue pre-
sentaremos sintéticamente el estado de avance y situacién actual del
proceso de reforma de la justicia penal en Argentina. Excede por mu-
cho las pretensiones puestas en este trabajo hacer un andlisis exhaus-
tivo sobre el punto, solo rescataremos las caracteristicas mds gene-
rales y algunas de sus particularidades que entendemos nos resultan
atiles para explicar buena parte de las razones por las que se recurre
al encierro preventivo en cada regién del pais.

Las reformas procesales penales podriamos caracterizarlas —simplifi-
cando la cuestién— como procesos de transformacién de la adminis-
tracion de justicia penal que tienden a la sustitucion de los modelos
tradicionales inquisitivos, por otros oralizados, modernos y acusato-
rios'.

Estos procesos han procurado cambios profundos en la conformacion
de las estructuras de poder que histéricamente han gestionado los
sistemas procesales penales y el sistema penal en su conjunto, por lo
cual, en ninguno de los lugares donde han progresado significativa-
mente en sus cometidos, lo han hecho sin transitar convulsionados y
dificiles trances.

A pesar de las marchas y contramarchas que estos procesos han ex-
perimentado, como bien pone de resalto Binder, la reforma -mas alla

13 Al respecto, la Redex Argentina ha definido en el documento “Bases para la im-
plementacién de un sistema de justicia por audiencias” una serie de caracteres
que debe revestir un proceso penal para contener las condiciones citadas. Alli se
presentan estas caracteristicas y se lleva a cabo un desarrollo sumario de las mis-
mas donde se puede observar la dimensién de cada uno de estos conceptos. Por
un lado la necesidad de oralizar los procesos penales da cuenta de la necesidad
de una nueva gestién enfocada a la produccién de audiencias orales en todas las
instancias del proceso penal (no solo en la fase de juicio); en lo que refiere a la
“modernizacion” del sistema, se demanda que la justicia penal se ponga a tono
con las exigencias de la nueva criminalidad y los modernos sistemas de gestién y
administracion, y la necesidad de recurrir a las nuevas tecnologias; todo lo cual
configura un diverso modelo tanto legal como cultural, caracterizado con el tinte
de “adversarial” donde buena parte del funcionamiento del mismo estd depositado
en la responsabilidad de las partes en litigio. Publicado en “Primer Encuentro Re-
dex Argentina”. Ed. Advocatus. 2009.
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de las particularidades de cada caso- ha significado un verdadero
cambio en practicas y avance en el reconocimiento de derechos de
las personas. Mucho mas que cambios “cosméticos” ha significado un
verdadero proceso de democratizacion y afianzamiento de derechos.

Explayarnos sobre las particularidades que denotan a la “reforma
procesal penal” como proceso politico, social y cultural, mereceria
consideraciones muy extensas'®. S nos parece oportuno destacar aqui
algunos rasgos caracteristicos de estos cambios acaecidos en nuestro
pais en los Gltimos 30 afos con el afan de trazar algunas lineas con-
ceptuales en torno a la discusién sobre los modelos procesales en
pugna. Junto con ello este ejercicio nos permitird localizar —en ese
marco general- las diversidades que ofrece la discusion, de a cuerdo
al momento en que en cada uno de esos procesos de reforma se en-
cuentra.

El estado de avance actual de los procesos de reforma difiere de
provincia a provincia, lo cual ofrece una gran diversidad, y sin duda
refleja un proceso en pleno desarrollo, “en constante movimiento”" y
para nada uniforme. A continuacién haremos un pequefio repaso his-
toérico, en donde referiremos muy someramente el camino recorrido
hasta nuestros dias en la materia, no sin antes advertir que cada uno
de los “impulsos legislativos” que hubo en nuestra vida institucional
en rededor del sistema criminal son la plasmacién en el debate publi-
co de importantes tensiones que ponen en la superficie las diversas
concepciones tanto del Estado, como del rol del sistema de adminis-
traciéon de justicia penal, de cada uno de los actores propulsores.

El primero de esos “impulsos” es el de inicios de la republica que cul-
minara con el Cédigo de Procedimiento en Materia Penal, Ley 2.372
de 1888, que muy pronto se expandié por las provincias argentinas.
Ese marco normativo definia un proceso penal de corte netamente in-
quisitivo, en donde todo el procedimiento se llevaba a cabo en forma
escrita. Hasta entrados los afios noventa esta fue la ley vigente para el
Sistema Federal, el Ilamado Cddigo Obarrio.

Ya por ese entonces se evidenciaba una confrontacién ideoldgica
en lo que al sistema penal refiere. Es que en ese contexto histérico,
por el afio 1871, se encomendé la redaccion de un “Cédigo de En-
juiciamiento Criminal” a una comisién conformada por Victorino de

* Al respecto, ver Binder, A. — Obando, J., ob cit.
15 Ledesma, Angela, ob cit. Pag. 19.
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la Plaza y Florentino Gonzalez. Esa comisién presenté un proyecto
netamente acusatorio, definiendo un enjuiciamiento oral y publico,
cuyo tribunal estaba compuesto por jurados legos. Ademds contenia
la institucién del “gran jurado” del modelo americano.

De esta puja salio airoso el que luego fuera conocido como “Cédigo
Obarrio” de 1889, sancionado por ley de la Nacién 2.372 que rapi-
damente se expandié por las provincias argentinas y siguiera vigente
hasta el afio 1992 en el “Sistema Federal”. Es paradigmatico que algu-
nos de los argumentos por los cuales esa legislacion fue rechazada en
aquel entonces de los argumentos por los cuales esa legislacion fue
rechazada en aquel entonces se reiteran hoy dia para denotar algunas
de las instituciones tradicionales del sistema procesal penal que nos
impone nuestra Constitucional Nacional.

Un siguiente impulso codificador lo constituyen los procesos de re-
forma que comenzaron en la provincia de Cérdoba cuando, por la
década de los afos 40 (de la mano del Dr. Sebastian Soler y el Dr.
Vélez Mariconde), se consagran los Ilamados “cédigos mixtos” o
modelo “inquisitivo atenuado”, sistemas resultantes del impacto de la
influencia del Cédigo napoleénico de comienzos del siglo XIX sobre
las legislaciones del Ancien Regime', modelo que rapidamente se ex-
pandio a otras provincias argentinas'’.

A la vuelta de la democracia por los afios 1983 vy siguientes, se inicid
un nuevo periodo de codificaciones' que cuenta como nota dilecta
el Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacién conocido como
Proyecto Maier y el Proyecto de Ley Organica para la Justicia Penal y
el Ministerio Pablico, Proyecto Maier-Binder (en obvia alusién a los
referentes que participaron en la elaboracion de estas normas).

Estos proyectos significaron un gran avance respecto al modelo “mix-
to”, reforzando la centralidad del juicio oral y publico, pero ademas
entregando la investigacion de los delitos al Ministerio Pdblico Fiscal,
actor con renovadas caracteristicas que desafiaba los modelos tradi-

e A los fines de la caracterizacion de estos modelos ha sido la obra de Vélez Mari-
conde y Soler (la Ilamada “escuela cordobesa” de fines de los afios 30), la que en
mejor medida ha difundido y explicado el modelo “mixto”.

17 Explica Angela Ledesma que este ha constituido un segundo periodo de codifica-
ciones (el primero lo constituye el Cédigo “Obarrio” de 1888.) iniciado por Cérdo-
ba y continuado por Santiago del Estero, San Luis, La Rioja, Jujuy, Mendoza, Salta,
Catamarca, La Pampa, Corrientes, Chaco y Entre Rios. En Ledesma, Angela, ob. cit.

18 Angela Ledesma lo denomina “3er periodo”. En Ledesma, Angela, ob. cit.
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cionales de organizacion y gestion de las fiscalias'. A pesar de no ser
sancionados, estos proyectos encarnaron los modelos a seguir por va-
rias reformas provinciales® a partir de mediados de la década del 80.

La discusion en torno a la reforma del “Sistema Federal”, montada
sobre aquellos impulsos reformistas generados por los proyectos
“Maier — Binder”, tuvo como punto cilmine a la reforma normativa
de impacto nacional el 21 de agosto de 1991, cuando la Legislatura
de la Nacion sanciona el Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argen-
tina (todavia vigente, aunque con modificaciones), Ley 23.984, que
comenzara a regir el 5 de septiembre de 19922,

A pesar del avance del estado de la discusién que gener6 el proyecto
“Maier — Binder” y de la superacion que ello significaba respecto del
modelo “mixto” el sistema Federal adopta el proyecto “Levene” (que
basicamente respondia a esa modelo “mixto”), ingresando asi a la ola
de reformas latinoamericanas aunque tarde y sobre un paradigma ya
superado (sin perjuicio de destacar la importancia del establecimien-
to del “juicio oral publico). Al decir de Daniel Pastor, el Codigo Pro-
cesal Penal de la Nacién habia nacido nuevamente “viejo y caduco”.
Este modelo procesal penal ha sido fuertemente impugnado por la
jurisprudencia de la CSJN%.

1 En este modelo procesal se asume la importancia de entregar facultades a los Mi-
nisterios Publicos para que seleccionen qué causas estan en condiciones de llevar
a juicio, para lo cual se consagran facultades discrecionales en el ejercicio de la
accién penal; se avanza sobre la consagracién de otras salidas alternativas a las
tradicionales en el juicio penal enfocando asi al proceso penal como instancias de
solucién de conflictos; se reconsidera el rol de la victima en los procesos penales,
asumiendo que ella constituye uno de los actores centrales del procesos penal y
propugnando por un cambio en su tratamiento y vinculacién al proceso penal, etc.

20 Maximo Langer. Ob. cit.

21 En este modelo procesal se asume la importancia de entregar facultades a los Mi-
nisterios Plblicos para que seleccionen que causas estan en condiciones de llevar
a juicio, para lo cual se consagran facultades discrecionales en el ejercicio de la
accién penal; se avanza sobre la consagracién de otras salidas alternativas a las
tradicionales en el juicio penal enfocando asi al proceso penal como instancias de
solucion de conflictos; se reconsidera el rol de la victima en los procesos penales,
asumiendo que ella constituye uno de los actores centrales del procesos penales y
propugnando por un cambio en su tratamiento y vinculacién al proceso penal, etc.

22 Citamos estos, entre otros, por sus implicancias los fallos “Casal, Matias Eugenio y
otros s/robo simple en grado de tentativa (CSJN Nro. 1681/2005)” y “Quiroga, Ed-
gardo Oscar s. Causa N° 4302”. CSJN, Q. 162. XXXVIII, 23/12/2004. En el primero
sostuvo el maximo tribunal que “La Constitucion Nacional establecié como obje-
tivo legal un proceso penal acusatorio y con participacion popular. La legislacion
nacional no se adecué a este objetivo, pero la perspectiva histérica muestra una
progresion hacia la meta sefalada, posibilitada por el subconjunto empleado en
el originario art. 102 y actual 118 constitucional. La jurisprudencia constitucional
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La creacién de los Ministerios Piblicos Fiscales (MPF) y el traspaso de
las facultades investigativas a estos drganos resulta ser un fenémeno
bastante parcial y reciente (si bien hoy las provincias mas pobladas
cuentan con la investigacion penal a cargo de los Fiscales) y lo cierto
es que todavia existen varias provincias que, aun con sistemas “mix-
tos”, las investigaciones siguen en cabeza de los Jueces de Instruc-
cion.

Sin duda un hito en el camino hacia la conformacién de este actor
relevante en el sistema penal lo constituye la reforma de la Consti-
tucién Nacional del afio 1994, que dio el mas significativo impulso
normativo al Ministerio Plblico Fiscal conformando en la Carta
Magna a esta institucion como un 6rgano “extrapoder”. En el disefio
constitucional el Ministerio Piblico estd integrado por la Procuracién
General de la Nacién Argentina y la Defensoria General de la Nacion
Argentina, ambos con conducciones auténomas (organismo “bicéfa-
lo); y a cargo de ellos la organizacién de las fiscalias y defensorias
publicas de la nacién, respectivamente.

Ello sirvi6 de marco para que algunas provincias —siguiendo estos
lineamientos— adecuaran sus propias constituciones, incorporando
al Ministerio Publico Fiscal. A la fecha, efectivamente, 11 de las 25
provincias argentinas cuentan con fiscales que se hacen cargo de
estas potestades y con posibilidad de asumirlas por delegacion en 4
jurisdicciones mas?.

Para culminar con este repaso, contamos con provincias que ya han
avanzado a una nueva instancia de reformas del sistema de enjuicia-
miento penal que, para sintetizar, podriamos significar como procesos

fue acompariando este progreso histérico, sin apresurarlo. Es decir que en ningtn
momento declaré la institucionalidad de las leyes que establecieron procedimientos
que no se compaginaban con la meta constitucional, lo que pone de manifiesto
la voluntad judicial de dejar al legislador la valoracion de la oportunidad y de las
circunstancias para cumplir con los pasos progresivos. Justo es reconocer que esta
progresion legislativa se va cumpliendo con lentitud a veces exasperante, pero
respetada por los tribunales”. En el fallo “Quiroga” afirmé el maximo tribunal al
respecto: “la exigencia de ‘acusacion’, si es que ha de salvaguardar la defensa
en juicio y la imparcialidad como condiciones del debido proceso, presupone
que dicho acto provenga de un tercero diferente de quien ha de juzgar acerca de
su viabilidad, sin que tal principio pueda quedar limitado a la etapa del ‘debate’
(como se planted en los precedentes indicados), sino su vigencia debe extenderse
a la etapa previa de discusion acerca de la necesidad de su realizacion”.

23 Milena Ricci, El sistema acusatorio en la estructura federal. Estudio sobre la reforma
procesal penal en Argentina REDEX Argentina. Pag. 18 y ss., en particular ver pag.
28. Puede consultarse en www.cejamericas.org
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“por audiencias”?, procesos que —al decir de Angela Ledesma- se
caracterizan por haber radicalizado la oralidad, expandiendo esta
metodologia de trabajo a todas las instancias del proceso (investi-
gacion, juicio y ejecucién de sentencia) y por la especializacion y
profesionalizacién de la gestion a partir de un nuevo paradigma orga-
nizacional®. Asi, asistimos a una nueva generacién de reformas ahora
tendientes a lo que se ha dado en Ilamar “modelos adversariales”2®.

Como ha sido relevado en varios informes?’, estos modelos “adversa-
riales” al expandir la oralidad a las etapas tempranas de la investiga-
cion han generado impactos muy profundos tanto en las cuestiones
resueltas durante la investigacion penal (entre las que esta la de en-
carcelar preventivamente) como en la calidad de los juicios orales.

A pesar de los cambios resefados en nuestro pais, pareciera que el
proyecto reformista no logré cambiar determinadas légicas de trabajo
de los sistemas de enjuiciamiento penal que constituyen el ancla-
je cultural e ideolégico de los sistemas procesales de la regién. En
este sentido apunta Hazan “...las reformas hacia estos denominados
procesos “acusatorios” no lograron cambiar las estructuras judiciales
propias del sistema inquisitivo y mantuvieron como forma de comu-
nicacién, registro y toma de decisiones al expediente, en procesos
que no lograron reducir sus tiempos de duracién...”?.

Asi visto, el desembarco de estos modelos “adversariales” tendra por
misién cumplir con las promesas que la reforma hacia los sistemas
“acusatorios” contenia y para ello el cambio cultural (de practicas de
los operadores) resulta esencial.

La instauracion de modelos “por audiencias” pareceria ir en ese or-
den, priorizando ahora que toda la preparacién del juicio se lleve
a cabo en forma oral y publica y terminando con la modalidad del

24 “Bases para la implementacién de un sistema de justicia por audiencias” publicado
en “Primer Encuentro Redex Argentina”. Ob. cit.

25 Angela Ledesma. La Reforma Procesal Penal. Ob. cit.

26 Luciano Hazan. Sistemas Judiciales. Nro. 14. “La introduccién de audiencias
preeliminares como variables para la humanizacién del proceso penal”. El autor
comienza este interesante articulo explicando sucinta y coincidentemente con lo
aqui expuesto los modelos de sistemas judiciales penales que aqui comentamos.

27 Ver, entre otros: “Reforma Procesal Penal en Ecuador. Experiencias de Innovacién”,
CEJA. 2007. Autor: Diego Zalamea Ledn.

% Hazan, Luciano. “La introduccién de audiencias preliminares como variable para
la humanizacién del proceso penal”. En Sistemas Judiciales. CEJA/INECIP. Pag.
171. Aho 7, Nlimero 14.
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“expediente” ya no solo como herramienta para colectar informacién,
sino ademas como simbolo de una determinada organizacién buro-
cratica judicial.

En fin, contamos en nuestro pais con cuatro modelos vigentes: a. Los
de raiz inquisitiva (absolutamente escrito en todas sus instancias), y
con la investigacion a cargo de un Juez (de Instruccién); b. los mode-
los “mixtos”, investigacion escrita y secreta a cargo del Juez y Juicio
oral y publico; c. aquellos que entregan la investigacion penal a los
Fiscales, aunque con una importante cuota de formalizacién y repro-
duccién de las logicas de trabajo del expediente; d. los que organizan
un sistema integramente por audiencias, con un cambio rotundo de
las practicas de trabajo de los operadores del sistema.

En el siguiente cuadro presentamos la Ley procesal penal vigente en
cada provincia —el Codigo Procesal Penal, y hacemos las aclaraciones
de las reformas posteriores—, el afio de su entrada en vigencia (no el
de su sancion), a pesar que muchas de las provincias reprogramaron la
misma (también haremos las aclaraciones necesarias al respecto), y en
cual de los modelos antes descriptos podriamos agrupar a cada una.

Cuadro 1
MODELOS PROCESALES PENALES ARGENTINOS

Investigacién | Investigacidn Investigacién | Investigacién Fiscal/
Provincia | Jurisdiccional/ | Jurisdiccional/ Fiscal/ Juicio Audiencias previas
Juicio Escrito Juicio Oral Oral al Juicio Oral
Sistema Ley 23.984 Excepcional. Por
Federal Afio 1992 delegacioén del
Juez Federal
Ciudad de Ley 2.303
Bs. As. Ano 2007
Bs. As. Ley 11.922 Solo flagrancia®’
Aho 1.998
Cérdoba Ley 8.123
Afo
1992/1998%°

29 El Plan de Fortalecimiento para el Sistema Acusatorio. Ver www.cejamericas.org

39 La Ley fue sancionada en el afio 1991, entré parcialmente en vigencia en el afio
1992 (en lo referido a las disposiciones sobre prisién preventiva y otras materias) y
la implementacién definitiva culminé en el afio 1998. Con mds detalle ver: “La Re-
forma Procesal Penal en Cérdoba”, por Patricia Soria, Carolina Mauri e Ivana Rossi,
en “Primer Encuentro Nacional REDEX Argentina”. Ed. Advocatus. Cérdoba. 2009.
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Cuadro 1
(continuacion)
Investigacién | Investigacion Investigacion | Investigacion Fiscal/
Provincia | Jurisdiccional/ | Jurisdiccional/ Fiscal/ Juicio Audiencias previas
Juicio Escrito Juicio Oral Oral al Juicio Oral
Misiones Ley 2.677
Afo 1991
Corrientes Ley 2.945%
Ano 1971
Entre Rios Ley 9.754
Afo 200932
Chaco Ley 4.538
Aho 1999
Santiago Ley
del Estero Afo*
Santa Fe Ley 6.740%
Afo 1963

Desde entonces solo ha tenido modificaciones parciales. En el afio 2004 ingresé a
la legislatura, por iniciativa del STJ de Corrientes, un proyecto de reforma integral,
elaborado por el equipo local de INECIP. El proyecto, con algunas modificaciones
superadoras, se sigue debatiendo en la legislatura.

La Ley Provincial N° 9.884 de Implementaciéon del Cédigo Procesal Penal (del 6
de enero de 2009) prorroga la suspensién dispuesta por el articulo 1° de la Ley
9.818 del plazo de aplicacién del Cédigo Procesal Penal de la Provincia de En-
tre Rios, por un nuevo plazo que se implementara en las distintas jurisdicciones
judiciales de la Provincia de manera progresiva, de acuerdo un cronograma. Tal
cronograma, al cierre del informe, ha sido reprogramado y se encontraban en pro-
ceso de reorganizacién de la estructura edilicia y capacitaciéon de operadores para
avanzar definitivamente con la implementacién definitiva de un nuevo sistema
procesal.

La misma ley contenfa un periodo de vacancia que culminaba el 1 de enero de
2001. La entrada en vigencia fue prorrogada, primero por la Ley 4.800 por el lapso
de dos afios y luego por la Ley N° 5.149 de 6 de enero de 2003, que hace lo pro-
pio por un afio mas. Ademds, la legislacién procesal ya cuenta con siete reformas.
Fuente: Direccién de Informacién Parlamentaria. Legislatura de la Provincia del
Chaco.

A la fecha de elaboracién del informe la provincia ya tiene sancionada la nueva
Ley 6.941, que regula un Cédigo Procesal Penal de caracter acusatorio, con la
investigacion a cargo del MPF. La vigencia de la misma estd programada para el 1
de octubre de 2010.

Sin perjuicio de las referencias que luego formularemos en relacién a la Provincia
de Santa Fe, debemos aclarar que la nueva ley procesal penal ya sancionada en
bacatio legis propone un sistema acusatorio, con la investigacién a cargo de los
Fiscales y donde las mas importantes decisiones jurisdiccionales se toman en au-
diencia publica.
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Grafico N° 1
(continuacion)

Investigacién | Investigacién Investigacién | Investigacién Fiscal/
Provincia | Jurisdiccional/ | Jurisdiccional/ Fiscal/ Juicio Audiencias previas
Juicio Escrito Juicio Oral Oral al Juicio Oral
La Rioja Ley 1.574
ARo 1950%
Salta Ley 6.345
ARo 1985
Catamarca Ley 5.097
Afo 2004
Formosa Ley 696
ARo 19877
Jujuy Ley 3.584
Aho 1978
Tucumdn Ley 6.203
Afio 1991
San Juan Ley 7.398
Afho 2003
San Luis Ley 5.724
ARo 2004
Mendoza Ley 6.730
Anho 1999%
La Pampa Ley 332%
Ano 19954
Neuquén Ley 2.153
ARo 1996

36

37

38

39

40
41
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Se ha sancionado recientemente una nueva legislacién procesal penal que pro-
pone un régimen que afecta sustancialmente el sistema de medidas cautelares en
particular, establece un proceso para casos de flagrancia, entrega facultades de in-
vestigacion sumaria al MPF, modifica el régimen de juicio abreviado y probation,
etc.

Luego modificada por varias leyes, entre otras: Ley 793/98; Ley 873/89; Ley
951/90; Ley 1.034/93; Ley 1.174/95; Ley 1.177/95 y Ley 1.209/96.-

Luego modificado por las leyes Nros. 6.229, 6.233, 6.286, 6.414, 6.721, 6.928,
6.944, 7.023, 7.108, 7.312, 7.316, 7.381, 7.382, 7.383, 7.545, 7.635 y 7.954, la
Gltima lo reforma en materia de prisién preventiva.

La entrada en vigencia de la ley fue reprogramada por la Ley N° 7.116 que pro-
rroga la entrada en vigencia del Cédigo en forma escalonada para las distintas
circunscripciones de la provincia.

Texto ordenado por el Decreto 713/95.

A la fecha del presente informe la provincia de La Pampa cuenta con un nuevo
Cddigo Procesal Penal, segin Ley 2.287, que la Ley 2.512 estableci6 el dia 1 de
septiembre de 2010 como fecha de su entrada en vigencia.
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Grafico N° 1
(continuacion)

Investigacién | Investigacion Investigaciéon | Investigacion Fiscal/
Provincia | Jurisdiccional/ | Jurisdiccional/ Fiscal/ Juicio Audiencias previas
Juicio Escrito Juicio Oral Oral al Juicio Oral
Rio Negro Ley 2.017
Ano 1986
Chubut Ley 5.478
Afo 2006
Santa Cruz Ley 2.424
Ano 1996
Tierra del Ley 168
Fuego Afio 1994#

|//

Como vemos, lo que llamamos “reforma procesal penal” no resulta
ser un proceso homogéneo y lineal, aunque si ha sido un cambio que
todas las provincias argentinas han encarado, sobre todo a partir del
paradigma del “cambio de leyes”.

Vemos que salvo la provincia de Santa Fe, todas las provincias ar-
gentinas cuentan con una etapa de juicio o plenario oral y publico®,
especialmente a partir del impacto generado por la “reforma cordobe-
sa” de los anos 40 y siguientes.

También contamos con una marcada diferenciacion entre las funcio-
nes de investigacién y juzgamiento en varias provincias, donde se
distinguen las primeras de aquellas facultades a cargo del MPF vy, por
otra parte, se reserva al Tribunal Oral para el juzgamiento. Esto se ha
visto claramente en los procesos de reforma que, impulsados por la

4 Vale recordar que la provincia de Tierra del Fuego fue la dltima en crearse, y sus
autoridades comenzaron a instalarse a partir del afio 1992.

4 Es justo sefialar que Santa Fe se encuentra transitando un proceso de reforma de la
justicia penal muy ambicioso hacia sistemas adversariales con un Cédigo Procesal
Penal que regula audiencias orales y publicas en la etapa de investigacién de
los delitos y juicio oral y publico. Ley 12.734, disponible en www.santafe.gov.ar
Ademads, debe tenerse presente que la vieja legislacién inquisitiva santafesina se
ve fuertemente amenguada por varios institutos propios del modelo adversarial del
nuevo cédigo que ya han sido incorporados y comienzan a advertirse sus impac-
tos, entre otros, la realizacién obligatoria de juicios orales y plblicos en delitos
muy significativos para la comunidad. Ley 19.912, disponible en www.santafe.
gov.ar
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reforma constitucional del 94, entregaron las facultades a los Ministe-
rios Publicos (provincia de Buenos Aires, Cérdoba, entre otras).

A pesar de todo, muchas provincias cuentan todavia con la anacré-
nica institucion del Juez de Instruccion, que en la etapa de investiga-
cion aglutina las funciones investigativas y jurisdiccionales.

Debe recalcarse la mora del Sistema Federal en adecuar su modelo
de enjuiciamiento penal a los estandares constitucionales modernos,
y en particular los aspectos vinculados a la investigacién penal y al
“sistema de garantias” que se encuentra fuertemente lesionado por
la pervivencia de la insostenible instituciéon de aquel “Juez investi-
gador”. Esta reforma viene siendo motivo de discusiéon y puesta en
agenda ano a afo, y a pesar de contar con proyectos de ley de gran
calidad técnica no se avanza en su aprobacién y posterior implemen-
tacion*.

2. Diseios normativos de la prisién preventiva

En la regulacion de los coédigos procesales argentinos podriamos
distinguir tres etapas: la anterior a la reforma “cordobesa” del 39,
donde se entendia que toda persona imputada estaria —por regla—
detenida en “prision preventiva”; una segunda que comienza con
la aparicién del “Cédigo de Cordoba” donde esta situaciéon se mo-
difica admitiendo el encierro preventivo para los casos donde la
imputacion traia aparejada pena privativa de libertad no alternativa
con multa. En aquellos delitos donde procedia el encierro, se los
distinguia entre delitos “graves”, inexcarcelables, y delitos “leves”,
excarcelables. Por fin, los cédigos modernos receptan una légica
“cautelar” detallando cudles son las causas por las que se puede im-
poner la prisién preventiva, descartando las regulaciones anteriores
que regulaban la forma de “recuperar” la libertad*. Veamos estos
modelos con mds detalle.

4 A mediados del ano 2010 se encontraba con estado parlamentario una reforma al
CPP de la Nacién que disponia un régimen cautelar para la prision preventiva, cla-
ra distincién de funciones de investigacion y juzgamiento, terminando con la figura
del Juez de Instruccién y una regulacién de las etapas previas al juicio mediante
audiencias orales y publicas. Proyecto de ley, Expte. Nro. 8745-D-2010; firmantes,
diputados Raul Barrandeguy y Antonio Anibla. Alizegui, girado a comisién de Le-
gislacion Penal.

4 Con mds detalle y claridad expositiva el Profesor Victor Corvaldn, en “Derecho
Procesal Penal. Andlisis critico del procedimiento penal”. Ed. Nova Tesis. Editorial
Juridica. Ao 2010. Pag. 453 vy ss.
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a. Marco constitucional

Antes de adentrarnos a la letra de los cédigos locales anotemos algu-
nas de las definiciones que al respecto podemos observar en la Cons-
tituciéon Nacional (que mayoritariamente encuentran recepcion en las
cartas constitucionales locales) y consagran las normas a las que en
definitiva debieran tributar las leyes inferiores conforme el régimen de
supremacia constitucional previsto en el art. 31.

La Constitucién del afio 1853/60 garantiza el “estado de libertad”
de todas las personas (art. 14). En particular, en lo referente al poder
punitivo estatal consagra la garantia del juicio previo (art. 18) como
[imite al ejercicio de ese tipo de coercién. A partir de aqui es que
se construye el fundamento para sostener que la lectura de nuestra
Constitucion Nacional arroja como resultado un impedimento fac-
tico concreto para los érganos del Estado, cual es que traten a una
persona como culpable durante el procedimiento penal y hasta tanto
se aplique una pena en base a la sentencia firme*; o, lo que es lo
mismo, que esos érganos deben tratarlo como inocente hasta tanto
ello ocurra. Junto con esta sistematica se consideré que pueden even-
tualmente restringirse estos derechos solo de manera excepcional,
y con el Unico fin de preservar las resultas de la sentencia*’. Pese a
vedar la posibilidad de aplicar pena previo a la sentencia, el disefio
constitucional tolera*® el arresto por “...orden escrita de autoridad
competente...” (art. 18 CN), habilitando de esta forma lo que se ha
denominado un uso de coercién con fines cautelares®.

En esta misma linea, y profundizando el andlisis, el profesor Dr. Ca-
fferata Nores analiza sobre el punto a partir del impacto generado
en el derecho positivo argentino por la incorporacién de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, en el art. 75 inc. 22
de la carta constitucional, incorporacién llevada a cabo por la refor-
ma constitucional del afio 94°.

4 Julio B. J. Maier. Derecho Procesal Penal. Tomo |, pag. 510. Ed. Del Puerto. 2004.
22 edicién. 3* reimpresion.

47 Cafferata Nores, La Excarcelacion. Pags. 4 y ss. El autor reposa el fundamento de
la excepcionalidad del “estado de inocencia” a partir de la letra del preambulo
de nuestra CN, cuando expresa refiere a la finalidad constitucional de “afianzar la
justicia”.

4 Juli B. ). Maier. Derecho Procesal Penal. Ob. cit. Tomo I, pag. 511.

49 Entre muchos otros, Julio B. J. Maier. Ob. cit. Pags. 15 vy ss.

50 Al respecto vale apuntar que el art. 75 inc. 22 dispone que “...Los tratados y concor-
datos tienen jerarquia superior a las leyes”. Ver Dromi, Roberto y Menem, Eduardo. La
constitucion reformada. Pags. 258 y ss. Ediciones Ciudad Argentina. Afio 1994.
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Explica el autor cordobés que lo que previo a la reforma constitu-
cional era la “interpretaciéon correcta”, ahora viene explicitamente
previsto en el art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos®', lo que constituye una disposicién vigente, operativa y de
jerarquia constitucional en el dmbito del Estado argentino, no ca-
biendo dudas respecto a que el encarcelamiento durante el proceso
no debe ser la regla, sino que resulta una medida de naturaleza cau-
telar*? y excepcional’’ y tal como lo dispone la norma internacional
mencionada, solo tiende a asegurar “la comparecencia del acusado
en el acto del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”**.

A partir de todo ello es que se ha sostenido ya desde hace tiempo que
la coercion procesal como tal no puede ser regulada sino para garan-
tizar la correcta averiguacion de la verdad y la actuacion ley penal.
Es decir que la coercion procesal (cualquiera de las medidas caute-
lares a adoptarse en el marco del proceso penal) no puede ser una
reaccién ante nada, ni regularse asignando algunas de las pretendidas
funciones de la pena, en tanto ello significaria lesionar los principios
que antes advertimos.

Esta nocién, como ha sido puesto de relieve por Julio Maier, “re-
niega de cualquier pretension “sancionatoria” de este tipo de
coercién (y) no es simplemente una posicion politica, sino un resul-
tado estrictamente dogmatico de la interpretacion de su disciplina
constitucional”* que se ajusta al programa “cautelar” para las medi-
das de coercién durante el proceso penal.

Y art. 14 del PIDCP y el art. 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos

2. CIDH, Suéarez Rosero. 12/11/97.

5% Comisién IDH, Informe Nro. 12/96, caso 11.245, citado por Cafferata Nores, Pro-
ceso Penal y Derechos Humanos, ob. cit, pag. 186.

4 Cafferata Nores, Proceso Penal y Derechos Humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal
argentino. Ed. Del Puerto/CELS. Pag. 187. Ao 2006 1* reimpresion.

55 Julio B. J. Maier. Ob. cit. Pag. 16.; José Cafferata Nores. “La excarcelacién”. Ed.

Depalma. Pag. 4 y ss. Afio 1988.
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En lo que hace a los motivos para habilitar la imposicion de medidas
cautelares, estos deben reportar al sentido cautelar antes apuntado. Es
por ello que se ha sostenido que tanto el peligro de fuga como el pe-
ligro de entorpecimiento de la investigacion constituyen causales que
se corresponden con esta definicién supralegal®®.

Ahora bien, repasado muy someramente el programa constitucional,
veamos ahora cual es el tratamiento que las provincias, mediante las
legislaturas locales, han dado a la cuestién.

b. Disenos normativos en légica “inquisitiva”

Podemos identificar, con algin grado de generalidad, modelos que
continGan con una serie de caracteristicas que hacen de la aplicacién
del régimen un sistema “cerrado”, tabulando de antemano en la ley
causas de encierro preventivo insuperables y concibiendo a la medi-
da como la regla para ciertos delitos medianamente graves.

En este grupo identificaremos a aquellas provincias que tienen una
regulacion legal estructurada a partir del diseno de la declaracion
indagatoria, procesamiento y automatica y conjunta aplicacion de la
prisién preventiva®’, y luego la posibilidad de la “excarcelacién” para
recuperar la libertad.

Entre los elementos configuradores de este modelo procesal en [6gi-
ca “inquisitiva” contamos con que la investigacion penal esté a car-
go de un Juez de Instruccién, que puede imponer la prisién preven-
tiva —aun de oficio— al dictar el auto de procesamiento y en donde
se encuentra ausente la posibilidad de que proceda a la imposicion
de la medida un debate genuino entre las partes frente a un “tercero
imparcial” que controle la vigencia de las garantias durante la inves-
tigacién penal.

56 Cristian Riego — Mauricio Duce — Claudio Fuentes. La reforma procesal penal en
América Latina y su impacto en la Prision Preventiva. En Prision Preventiva y Refor-
ma Procesal Penal en América Latina. Evaluacion y perspectiva. www.cejamericas.
org Afio 2008. Pag. 26

7 Para aquellas imputaciones por delitos que en caso de recaer condena, la sancién
seria el cumplimiento de la pena de prision en forma efectiva (es decir, no serfa
procedente la condenacién condicional prevista en el art. 26 del Cédigo Penal).
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Agrupamos entonces en un paradigma “inquisitivo” de regulacién
del instituto siguiendo al sistema Federal a las provincias de: Formo-
sa, Jujuy, Misiones, Neuquén, Rio Negro, Salta, San Juan, San Luis,
Santa Cruz, Santiago del Estero, Tierra del Fuego®®, Corrientes y Tucu-
man®?. Con alguna variacién mas en las “formas” que en el “fondo”
podemos incorporar aqui a la provincia de Cérdoba® que regula la
imposicién de la prisién preventiva en cabeza del Fiscal, que en los
hechos, hace las veces del “Juez de Instruccién”, en tanto tiene a su
cargo la investigacién penal y eventualmente se lo faculta para apli-
car la prision al imputado®'. Esta modalidad de regulacién se da tanto
en sistemas que responden a los paradigmas de inquisitivos puros
como los mixtos®.

I " I//

Para estas legislaciones habiéndose acreditado el “supuesto materia
(existencia de un hecho delictivo y participacion del acusado), y en el
caso que el hecho traiga aparejada pena de prision, corresponderd el
encierro en prision preventiva.

% En esta provincia las particularidades del régimen cerrado son paradigmadticas. Es
que el art. 284 del CPP, en su inciso 1° utiliza el término “objetivamente”, con
lo cual la interpretacion que se ha dado al mismo (a diferencia del C.P.P. de la
Nacién, verdadera “fuente” normativa para esta provincia), el Juez no puede hacer
una estimacién “subjetiva” ponderando si corresponderd o no condena de efectivo
cumplimiento. Con lo cual si el minimo de la escala es de hasta tres afios inclusive,
corresponde procesamiento sin prisién preventiva y si el minimo es mayor a tres
afnos, corresponde procesamiento con prisién preventiva.

9 Si bien es localizada en este grupo de provincias, la de Tucuman ha sido una de
las primeras que se aparté del esquema “prision preventiva automatica — excarce-
lacién”, mediante Ley 6.203, del afio 1991.

%0 Al igual que la provincia de Tucumén, la de Cérdoba quité la “excarcelacién”
como “remedio” a la prisién preventiva mediante la modificacién dispuesta por la
Ley 8.123.

" Merece apuntarse que las provincias de Entre Rios y de La Pampa estan préximas
a la implementacién de un sistema procesal acusatorio, que modifica el actual y
estructura la metodologia de imposicién de la prision preventiva en el paradigma
cautelar, al igual que la provincia de Santa Fe que ya cuenta con algunos avances
en este sentido. Es por ello que a estas provincias las asignamos al grupo de regu-
lacién en el paradigma “cautelar”.

2 Ellos conservan como nota distintiva una fuerte concentracién de poder en la etapa
de investigacién penal en la figura del Juez de Instruccidn. A él se encomienda la
tarea —esquizofrénica— de perseguir penalmente los delitos y a la vez velar por la
vigencia de las garantias de las personas acusadas de cometerlos; y en ese marco
aplicar la prisién preventiva cuando asi estime justificado. Como sabemos, resultan
muchos mads los incentivos para dictar la prisién preventiva cuando es la misma
persona quien debe decidir excepcionar la garantia individual el responsable del
éxito de esa investigacion.
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Asi dispone el art. 312 del CPP de la Nacién: “El juez ordenard la
prision preventiva del imputado al dictar el auto de procesamiento,
salvo que confirmare en su caso la libertad provisional que antes se le
hubiere concedido, cuando: 1) Al delito o al concurso de delitos que
se le atribuye corresponda pena privativa de la libertad y el juez esti-
me, “prima facie”, que no procedera condena de ejecucién condicio-
nal. 2) Aunque corresponda pena privativa de libertad que permita la
condena de ejecucion condicional, si no procede conceder la libertad
provisoria, segtn lo dispuesto en el art. 319”%.

i. Los llamados “delitos inexcarcelables”. Adicionalmente y en conso-
nancia con esta técnica de legislacién (en clara utilizacion del proce-
so penal con fines politico-criminales), algunos cédigos recurrieron
a la técnica legislativa mas burda de negar directamente y a priori la
excarcelacién para el caso de imputaciones por determinados delitos
en particular; nombrandolos expresamente en los c6digos de proce-
dimiento. Ejemplo reciente de ello lo constituye la provincia de Tu-
cuman que mediante Ley 7.954 reformé su codigo de procedimiento
exigiendo la aplicacion de la prision preventiva automatica cuando se
trate de una “detencién en comision flagrante de los delitos de robo
y/o hurto” (art. 281 inc. 5); o cuando se trate de “delito de portacion
ilegal de armas”**. Dispone ademas la aplicacién de la prisién pre-
ventiva al que “...entregare un arma de fuego, por cualquier titulo, a
quien no acreditare su condicion de legitimo usuario” (art. 281 inc.
6); en los casos de imputacion del delito de “abigeato” (art. 281 inc.

% A su vez el art. 319 del CPP de la Nacién dispone “Podrd denegarse la exencion
de prisién o excarcelacion respetdndose el principio de inocencia y el art. 2 de este
Cadigo, cuando la objetiva y provisional valoracién de las caracteristicas del hecho,
la posibilidad de la declaracién de reincidencia, las condiciones personales del im-
putado o si éste hubiere gozado de excarcelaciones anteriores, hicieren presumir,
fundadamente, que el mismo intentard eludir la accién de la justicia o entorpecer
las investigaciones”, que debe ser leido conjuntamente con el art. 316 que dispone,
“Toda persona que se considere imputada de un delito, en causa penal determina-
da, cualquiera sea el estado en que ésta se encuentre y hasta el momento de dictar-
se la prision preventiva, podrd, por si o por terceros, solicitar al juez que entienda
en aquella su exencion de prision. El juez calificara el o los hechos de que se trate,
y cuando pudiere corresponderle al imputado un méaximo no superior a los ocho
(8) arios de pena privativa de la libertad, podra eximir de prision al imputado. No
obstante ello, también podréd hacerlo si estimare prima facie que procedera conde-
na de ejecucion condicional, salvo que se le impute alguno de los delitos previstos
por los articulos 139, 139 bis y 146 del Cédigo Penal. Si el juez fuere desconocido,
el pedido podré hacerse al juez de turno, quien determinara el juez interviniente y
le remitird, si correspondiere, la solicitud” (segtn Ley N° 24.410).

% Excepciona la aplicacién en el caso que, de las circunstancias del hecho y de las
condiciones personales del autor, resultare evidente la falta de intencién de utilizar
las armas portadas con fines ilicitos.
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“

4; ap. ¢) o por delitos cometidos
281, inc. 4; ap. d).

...por uso de arma de fuego” (art.

Por su parte, el CPP de la Nacion, mediante Ley 24.410, reformé el
art. 316 del CPP vedando la posibilidad de eximir de prisién preventi-
va (aun cuando la pena pueda no ser de cumplimiento efectivo) cuan-
do el imputado lo sea por los delitos previstos en los articulos 139,
139 bis (supresién y suposicion del estado civil y de identidad de las
personas) y 146 (sustraccién, retencién y ocultamiento de menores)
del Cédigo Penal.

Otras legislaciones recurren a vedar la posibilidad de obtener la ex-
carcelacion a partir del relevamiento de algunas particularidades del
hecho imputado, las cuales son definidas a priori por la ley, como
indicadores de “riesgo procesal”. Asi en el art. 284 de CPP de la pro-
vincia de la Pampa declara que podra denegarse la excarcelacién:
“...cuando se trate de delitos cometidos: 1- Por pluralidad de inter-
vinientes y en forma organizada. 2- Valiéndose de la intervencién o
participacion de uno o mas menores de dieciocho (18) anos de edad.
3- Cuando la naturaleza del hecho delictivo apareje alarma o peligro
social; y 4- Cuando el hecho se haya cometido en relacién a bienes
que se encuentren en situacion de desproteccién o impedido de la
vigilancia activa de su propietario y/o guardador y/o cuidador...”®.

% Varias provincias recurrieron a regular estas tabulaciones objetivas del “riesgo

procesal”, constituyendo una diversa técnica legislativa para crear, en los hechos,
categorias de imputaciones a las que no les corresponde la excarcelacién o debe
aplicérseles la prision preventiva. Este es el caso de Provincia de Buenos Aires,
que por Ley 12.405 (ahora derogada) dispuso que se denegara la excarcelacién
“...cuando hubiere vehementes indicios de que el imputado tratara de eludir la
accién de la justicia o entorpecer la investigacion... Asimismo se denegard cuando
se trate de imputacién de delitos cometidos: a) Por pluralidad de intervinientes y en
forma organizada. b) Con intervencién de uno o mds menores de 18 anos de edad.
¢) En forma reiterada, cuando las circunstancias de los hechos y las caracteristicas
y antecedentes personales del procesado, obstaran a la aplicacién de una pena
de ejecucién condicional. d) Por quien estuviere gozando de libertad provisoria
anterior. e) Con uso de armas de fuego, sin que sea necesaria la acreditaciéon de
aptitud de disparo del arma o su municién. También se denegard cuando se tratare
de delitos cometidos con cualquier tipo de arma, propia o impropia, cuya pena
prevista supere los tres afios de prision o reclusién. f) Con violencia en las perso-
nas, en el caso de robo simple del articulo 164 del Cédigo Penal. g) Con vehiculos
automotores, en los supuestos previstos en el articulo 84° del Cédigo Penal, y el
imputado se diera a la fuga. En estos casos el juez podra concederla si se dieran
las circunstancias del articulo 170”.
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c. Disefios normativos en légica “cautelar”

Otras provincias ya han avanzado hacia modelos de regulacién
en un “paradigma cautelar”, asumiendo que la medida solo puede
legitimarse en tanto ella sirva a los fines de preservar el objeto del
proceso penal. Por tanto, la Gnica posibilidad de dictarla es a partir
de la constataciéon en el caso concreto de “riesgos para el proceso”,
para la investigacién o bien para la “realizacién de la pretension pu-
nitiva”.

En estas legislaciones también se requiere la acreditacién del “su-
puesto material” a partir de los elementos colectados en la investi-
gacién que permitan “sostener su probable autoria o participacién
punible en el hecho investigado”®, que la pena a cumplir sea de
cumplimiento efectivo y que las circunstancias del caso hagan presu-
mir peligro de fuga o entorpecimiento de la investigacién.

Rescatamos aqui como dato central que la decision sobre la imposi-
cion de la medida sea asumida previa peticion de la parte interesada
y legitimada (fiscal o querellante, segin los cédigos), con posibilidad
de oposicién del eventual afectado debidamente asistido por defen-
sor técnico, y decidida por quien no esté involucrado en la investiga-
cion del ilicito, entregando esta facultad a la jurisdiccién que se en-
carga de tutelar la vigencia de las garantias del imputado durante la
investigacion penal. Adicionalmente, destacamos cuando la prision
preventiva se toma previa discusién entre partes en audiencia oral y
publica.

Este agrupamiento lo conforman los sistemas que entregaron la inves-
tigacion penal a los MPF y junto con ello llevaron a cabo una serie
de reformas normativas de las etapas de investigacién de los delitos y
particularmente a las disposiciones sobre medidas cautelares.

Todas estas legislaciones disponen —en consonancia con las disposi-
ciones de los tratados y convenciones sobre derechos humanos que
ya referimos— que la libertad del imputado durante el proceso resul-
tara la regla y que solo se puede afectar la misma cuando se vieran
amenazados los fines del proceso penal, haciendo hincapié en dos
variables que deben presentarse para habilitar el dictado de la me-
dida: peligro de fuga del imputado y la consecuente imposibilidad
de realizar el juicio oral y publico; y peligro para la investigacion, o

% Art. 219 del CPP de la Provincia de Santa Fe segln Ley 12.734.

37



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

su obstaculizacion, también referido por las leyes de procedimiento
como “descubrimiento de la verdad”.

Vale la pena tener presente que incluso en legislaciones de neto corte
inquisitorial estas formulas legales existian. Por poner solo un ejem-
plo puede advertirse que el actual texto del CPP de Santa Fe, articulos
6 y 307, donde se destacan estos principios generales en la materia
pervivié a la actual reforma del enjuiciamiento penal que modifica en
sustancia el procedimiento para el dictado de la prisién preventiva en
esa provincia, mediante Ley 12.734 todavia no implementada en su
plenitud®’.

De forma tal que hemos querido destacar en este grupo aquellas le-
gislaciones que junto con estas declamaciones han intervenido en
otros aspectos sustanciales que hacen del sistema de encierro pre-
ventivo uno de naturaleza cautelar (peticion de parte de la medida,
discusién en audiencia publica, posibilidad de control de la defensa,
decision a cargo de un Juez imparcial, etc.).

Las que han avanzado muy claramente en este sentido son las pro-
vincias de Buenos Aires®®, Chaco®, Santa Fe’°, Chubut”', Catamarca,

% La Ley 12.734 se encuentra actualmente en “bacatio legis” y rige un texto ordena-
do a partir de la entrada en vigencia parcial de esa norma mediante lo dispuesto
por la Ley 12.912. Entre otros ejemplos de estas invocaciones “cautelares” pueden
verse el art. 280 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion; 253 del CPP de La Pam-
pa, etc.

% E| caso de la Provincia de Buenos Aires es bastante paradigmdtico. Por un lado re-
gula el modelo prisién preventiva — excarcelacion, pero a su vez deja sujeto el dic-
tado de la primera a que no corresponda la excarcelacién (art. 157 inc. 4) y previo
al dictado debe realizarse una audiencia oral y publica (art. 168 bis). Ver ademas el
sistema de audiencias previas para los casos de flagrancia. REDEX Argentina. Alan
lud y Luciano Hassan. Ob. cit.

% la situacién en la provincia del Chaco es algo particular. Art. 334: PRISION PREF-
VENTIVA. En el término de diez dias a contar desde la declaracion del imputado, el
fiscal por decreto fundado y con arreglo a los requisitos del art. 281, dispondra la
prision preventiva, cuando concurra alguna de las causales del art. 280. El imputa-
do y su defensor podran oponerse ante el juez. La resolucién de este serd apelable
por el fiscal y el imputado.

70 La Ley 12.734 regula que la prision preventiva debe ser decidida en una audiencia
oral y publica a realizarse hasta 4 dias después de la detencién. Sin perjuicio de
ello, mediante la Ley 12.912 (de implementacién progresiva) se incorporaron las
nuevas disposiciones en materia de medidas cautelares, a excepcién del articulo
que ordena la realizacién de audiencias para tomar esta decisién (art. 221 del
CPP), con lo cual en esta nueva versién ya no es el juez de instruccién quien dicta
la medida sino que lo hace solo a pedido del fiscal y previa discusién entre partes,
aunque en el formato de expediente.

71 La provincia de Chubut es de las pocas excepciones en el pais que ha adoptado
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Mendoza, Entre Rios y La Pampa (las dos dGltimas con la aclaracién
hecha en el Cuadro 1 sobre su préxima entrada en vigencia).

d. El “riesgo procesal”

Mas alld del modelo de regulacién al que pertenezcan (en paradig-
mas inquisitivos o cautelares), la gran mayoria de las provincias tuvie-
ron en cuenta el denominado “riesgo procesal” como categoria con-
ceptual habilitante del encierro antes del juicio, aunque mas no sea
como ya se ha dicho, como “formalismo legal”, cuando en la practica
siguieron operando a partir de estdndares abstractos dispuestos por
los maximos y minimos de las amenazas de penas para los hechos
imputados.

En esta ténica tanto el peligro de fuga como la obstaculizacion de la
investigacion fueron las férmulas a las que se recurrio, ya sea para im-
poner la prision preventiva -modelo “cautelar’—; o bien para vedar la
excarcelacién —modelo inquisitivo—.

Como ejemplos del primero de esos grupos podemos citar la actual
ley procesal penal santafesina (Ley 12.734), en cuyo art. 10 dispone
que solo puede restringirse la libertad personal “...en los limites abso-
lutamente indispensables para evitar el entorpecimiento probatorio
en la investigacion o el juicio y asegurar la actuacion de la preten-
sion punitiva”; al regular las medidas cautelares (art. 205) requiere
para su dictado que estén dados los siguientes presupuestos: “...7)
apariencia de responsabilidad en el titular del derecho a afectar por
la medida cautelar; 2) existencia de peligro frente a la demora en
despachar la medida cautelar; 3) proporcionalidad entre la medida
cautelar y el objeto de la cautela; 4) contracautela en los casos de
medidas cautelares reales solicitadas por el querellante”, y al regular
la prisién preventiva (art. 219 inc. 3) exige para su dictado que “.../as
circunstancias del caso autorizaran a presumir el peligro de fuga o de
entorpecimiento de la investigacion...””>.

un régimen de discusion sobre cautelares por audiencias orales y publicas. En este
caso solo puede imponerse la prisién preventiva previa peticién del Fiscal y/o de la
victima y habiendo necesidad de realizar la audiencia oral en el término de 48 h.
desde la aprehension, en cuya audiencia debera ser oido tanto al acusado como a
la victima.

72 En el mismo sentido art. 281 inc. 2 del CPP de la provincia de Cérdoba; art. 281
inc. 2 del CPP de la provincia de Tucuman; art. 220 inc. 2 del CPP de la provincia
de Chubut, y el art. 146 inc. 2 y art. 148 del CPP de la Provincia de Buenos Aires,
entre otros.
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En el segundo grupo contamos al art. 319 del CPP de la Nacion: el
que dispone que “Podra denegarse la exencion de prision o excar-
celacion respetandose el principio de inocencia y el art. 2 de este
Caodigo, cuando la objetiva y provisional valoracion de las caracte-
risticas del hecho, la posibilidad de la declaracion de reincidencia,
las condiciones personales del imputado o si éste hubiere gozado
de excarcelaciones anteriores, hicieren presumir, fundadamente, que
el mismo intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer las
investigaciones””>.

Pero junto con esto algunos cédigos ademas se han ocupado de enu-
merar catalogos de situaciones de hecho que pueden considerarse en
el caso concreto indicadores de “peligros para el proceso” (de fuga
o entorpecimiento de la investigacion), y por tanto permiten que de
acreditarse estos extremos, el juez asuma que corresponde el dictado
de la prision preventiva o negar la excarcelacién, segtn el caso.

En general la tendencia legislativa ha tenido en miras producir una
ordenacion legislativa que consagre supuestos facticos consistentes
con la categorfa de “riesgos procesales” que venimos describiendo.
Asi advertimos como causales mayormente relevantes: 1) el arraigo
-o la falta de residencia fija— que pueda acreditar el imputado, 2) la
actitud que tuvo este ante la persecucién penal en otros ilicitos, 3) la
declaracién de rebeldia que haya recaido sobre él; 4) cualquier otra
circunstancia que implique una amenaza de pena de efectivo cum-
plimiento, como por ejemplo la magnitud de la pena en expectativa;
entre algunos otros.

Al respecto dispone el art. 220 del CPP de la provincia de Santa Fe:
“Presuncion de peligrosidad procesal. La existencia de peligro de
fuga o de entorpecimiento de la investigacion podrd elaborarse a
partir del andlisis de las siguientes circunstancias:1) la magnitud de
la pena en expectativa; 2) la importancia del dafio a resarcir y la ac-
titud que el imputado adoptara voluntariamente frente a él; 3) la au-
sencia de residencia fija; 4) el comportamiento del imputado durante
el desarrollo del procedimiento o de otro procedimiento anterior, en
la medida en que indicara su voluntad de perturbar o no someterse a
la persecucion penal”.

73 De forma similar el art. 291 inc. 2 del CPP de la provincia de Neuquén; el art. 280
inc. 2 del CPP de la provincia del Chaco, entre otros.
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Ademas de estas circunstancias que evidencian —prima facie— “riesgo
procesal”, asistimos actualmente en toda América Latina’ a una serie
de reformas legislativas que incorporan nuevas causales, algunas de
las cuales, no parecen ser del todo consistentes con el peligro de fuga
y para la investigacién’; o por lo menos requieren de un importante
esfuerzo interpretativo de adecuacion.

Algunas de ellas ya eran cuestionadas por doctrina desde hace tiem-
po por lo que no nos explayaremos aqui al respecto (como por ejem-
plo todas las que apelan directamente a la “reiteracién delictiva” para
impedir la excarcelacion; ej. art. 319 del CPPN). Pero encontramos
otras que propiamente ponen en discusion valores que el sistema
procesal penal también estd Ilamado a tutelar; como por ejemplo la
situacién de las victimas involucradas, lo cual entendemos requiere
algiin grado mayor de debate al respecto. En la tabla que sigue se
anotan algunas de estas causas distintas al “peligro procesal”.

Cuadro 2
REGULACIONES SOBRE “RIESGO PROCESAL” DISTINTAS AL PELIGRO DE FUGA
Y PELIGRO PARA LA INVESTIGACION

Provincia Cédigo Procesal Penal de Provincia

Buenos Aires Art. 148 (segln Ley 13.449). La importancia del
dafio resarcible y la actitud que el imputado adopte
voluntariamente, frente a él y a su victima eventual.

Sistema Federal Art. 319. Si estuviere gozando de dos excarcelaciones.

Corrientes Art. 315, inc. 4) Cuando por los antecedentes del
imputado existan indicios graves de que este continuara
la actividad delictiva.

Entre Rios Art. 314, inc. a) la magnitud y calidad de los dafios
causados.

74 Cristidn Riego — Mauricio Duce — Claudio Fuentes. “La reforma procesal penal en
América Latina y su impacto en la Prisién Preventiva”. Informe CEJA. Pag. 29

7> Sin perjuicio que luego presentaremos brevemente la forma en que la jurispruden-
cia ha abordado el tema recientemente, no queremos dejar pasar por alto que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho en el informe Nro. 35/07,
“Jorge, José y Dante Peirano Basso, Republica Oriental del Uruguay” “...Del articu-
lo 7.3 de la convencién se desprende la obligacion estatal de no restringir la liber-
tad del detenido mas alla de los Iimites estrictamente necesarios para asegurar que
aquel no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la accién
de la justicia”.
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Cuadro 2
(continuacion)

Formosa (poblacion Art. 295. Por la gravedad del hecho, o por sus

532.238) antecedentes.

La Pampa (poblacién Art. 284. Cuando hubiere vehementes indicios de que el
299.294) imputado, por su antecedentes, continuard su actividad

delictiva; cuando la naturaleza del hecho delictivo
apareje alarma o peligro social.

Tierra del Fuego Art. 292 (seglin Ley 351) Si al momento de la comisién
del hecho el imputado se encontrare exento de prisién,
excarcelado o gozare de libertad ambulatoria por
aplicacién de lo prescripto por los articulos 13, 26 y 76
bis del Cédigo Penal y el Juez estimare “prima facie” que
no procedera condena de ejecucién condicional.

Tucumdn Art. 281, inc. 4, ap. El detenido representa un peligro
cierto de nueva lesién de bienes juridicos o de reiteracion
delictiva.

Lo expuesto no pretende ser una enunciacién exhaustiva de todas las
disposiciones a las que han echado mano las legislaturas locales en
nuestro pais, ni tampoco presenta la situacién en cada provincia alli
nombrada; por el contrario, algunas de ella cuentan con varias de es-
tas disposiciones vigentes. Solo querfamos apuntarlas como ejemplos
de regulaciones que pretenden hacer alusién al “riesgo procesal” y
no siempre estd clara esta referencia. Al revés, antes bien, parecen
varias de ellas disposiciones que exceden aquellas condiciones para
habilitar el encierro cautelar’®.

76 Deliberadamente no incorporamos aqui aquellas reformas que en los catdlogos de
restricciones a la excarcelaciéon o al identificar indicadores de “riesgo procesal”
para tornar procedente la aplicacion de la prision preventiva, dispusieron que ellos
se daban en casos de imputaciones determinadas (con pluralidad de participes, o
cuando hubieren intervenido menores, etc.). Esos los consideramos como técnicas
de consagracion de delitos “inexcarcelables”, a los cuales nos referimos con ante-
rioridad, y ya hemos formulado las respectivas criticas.
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Tal como hemos dicho, a diferencia de otras legislaciones, en nuestro
medio no existen disposiciones claras y contundentes que hagan pre-
sumir estos riesgos a partir de los “peligros para la seguridad de las
victimas””’; o el “peligro para la seguridad de la sociedad””®.

La disposicién anotada en la tabla anterio del CPP de la provincia de
Tucuman reviste la critica que referimos en relacion a la “reiteracién
delictiva”; pero junto con ello es esta legislacion la que de forma mas
clara se acerca a la nocién de imponer la prision preventiva cuando
estemos ante un caso de “alarma social”; antecedente poco advertido
en la legislacién comparada de nuestro pais, aunque sin dudas recep-
tada en la préctica por los Tribunales.

Sin mas que mencionar entonces el problema de establecer nuevos
“riesgos procesales” creemos que las problematicas de victimas de
delitos es un tema que debe ser atendido por el sistema procesal pe-
nal, el que en su disefio debe tener como objeto también tutelar los
intereses de aquellas. El momento critico es cuando ello confronta
con derechos y garantias de los imputados. Aqui debe ponerse suma
atencion pues no son pocos los avances en este sentido”.

De todas formas parece claro que aquellas disposiciones que se ex-
ceden de las causales que hemos definido como cautelares (peligro
de fuga y para la investigacion) pareciera que no se acomodan a los
mandatos constitucionales en la materia, que entre otras imposicio-
nes requiere que la “presuncién de inocencia” sea entendida también
como presuncion de “no peligrosidad”, por lo que confrontaria con el
mandato supra legal aplicar prisiones preventivas con el objetivo de
“neutralizar la posibilidad de reiteracién delictiva, posibilidad que es
fundamento de las medidas de seguridad...”*°.

77 Caso de Chile. Para ver la interpretaciéon que se ha dado a esta causal: Cristian
Riego — Mauricio Duce — Claudio Fuentes. Ob cit., pag. 30.

78 Caso Prov. de Buenos Aires, Ley 12.405, Tucumdn, Ley 7.954, etc.

79 Casos de Santa Fe y Cérdoba.

Cafferata Nores. Proceso Penal y Derechos Humanos. Ob. cit. Pdg. 183, con cita

de Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razdn. Teoria del Garanrtismo Penal. Ed. Trotta. 1989.

P4g. 553.
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i.  Sobre la evaluacion de los riesgos

El repaso que hemos hecho en el acdpite anterior evidencia una
ocupacién sobre el tema exclusivamente en los aspectos dogmatico-
procesales y en las construccién normativas que se han realizado a
esos efectos. Lo cierto es que este problema antes que ser una cues-
tion de corte legal constituye un verdadero problema empirico que
tiene directa relacién con las practicas de trabajo instaladas en el
contexto de los tribunales de justicia.

Hoy advertimos algunas inquietudes que van en este orden sobre
todo de la mano de la creacién de los Ilamados “servicios previos
al juicio”, dispositivos que han tenido como una de sus instancias la
“evaluacién de riesgos” de las personas imputadas. En el punto si-
guiente veremos algo més de esto.

Se cierran muchas preguntas respecto a las ventajas en la utilizacion
de este tipo de instrumentos. Resulta que tal como se aplican las le-
yes procesales en la mayoria de nuestras provincias, no hay margen
para avanzar en ninguna de estas discusiones concretas (cuales son
los “riesgos permitidos” para imponer una medida menos gravosa
que la prisién preventiva), puesto que los datos objetivos del caso
—escalas penales— dan por cerrada la cuestién. En este contexto se-
guramente que la incorporacién de métodos de este tenor parece
que ayudaria a generar otro tipo de discusién sobre el punto, segu-
ramente tendiente a poner en crisis las tabulaciones legales precon-
cebidas.

De otra parte existe un fundado temor en que estas metodologias de
evaluacion de riesgos —sobre todo a partir de elaboracién de “tablas”
con calificaciones de riesgo— puedan acarrear inconvenientes a la
hora de producir verdaderos debates en audiencia oral y publica so-
bre los hechos del caso, y las decisiones sobre la prisién preventiva
ya vengan de algin modo “tabuladas” por la medicién del riesgo que
efectlie esta oficina.

En fin, estas serdn algunas de las cuestiones a debatir en la configu-
racion de estos dispositivos; lo cierto es que el estado actual de la
cuestion evidencia importantes grietas en tanto la prisién preventiva
se resuelve apelando a la existencia de supuestos “riesgos” sin un ver-
dadero debate al respecto.
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e. lLas medida cautelares alternativas a la prision preventiva

Junto con la consagracién y definicién de “excepcionalidad” de la
prision preventiva y para avanzar sobre esta légica, los cédigos mo-
dernos y en légica “acusatoria” regularon una serie de medidas alter-
nativas al encierro preventivo con el fin de tener sujeto al imputado
al proceso penal, pero a partir de una afectacién menos gravosa para
sus derechos que la que significa la prision. El objeto es disponer una
serie de medidas que permitan recurrir al encierro en prisién cuan-
do no hubiere otra forma de garantizar los fines del proceso penal.
En esto, tanto los principios de proporcionalidad como el estado de
inocencia y minima intervencién mandan a extremar los esfuerzos de
parte del sistema por lesionar lo menos posible los derechos de per-
sonas que, técnicamente y hasta tanto no exista sentencia condenato-
ria firme, deben ser tratados como inocentes.

En lo que respecta a la regulacion en los cédigos de procedimiento
debemos hacer una disquisicién. Hay provincias que siguiendo la
l6gica cautelar que venimos comentando regulan un catidlogo de
alternativas al encierro preventivo. En el cuadro que sigue se ponen
algunos ejemplos al respecto®’.

8 El proyecto de reforma al CPP de la Nacidon con estado parlamentario (a octubre
de 2010) dispone: Art. 179- MEDIDAS DE COERCION. El Fiscal o el querellante
podréan solicitar al juez, en cualquier estado del proceso, y con el fin de asegurar
la comparecencia del imputado o evitar el entorpecimiento de la investigacion,
la imposicién de cualquiera de las medidas que se indican a continuacién: 1) La
promesa del imputado de someterse al procedimiento y de no obstaculizar la in-
vestigacion; 2) La obligacion de someterse al cuidado o vigilancia de una persona
o institucion determinada, en las condiciones que se le fijen; 3) La obligacion de
presentarse periddicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe; 4)
La prohibicion de salir sin autorizacién previa del ambito territorial que se deter-
mine; 5) La retencion de documentos de viaje; 6) La prohibicién de concurrir a
determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares o de comunicarse con personas
determinadas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa; 7) El abandono
inmediato del domicilio, cuando se trate de hechos de violencia doméstica y la
victima conviva con el imputado; 8) La prestacién por si o por un tercero de una
caucién de contenido econémico adecuada o la contratacion de un seguro de
caucion; 9) La vigilancia del imputado mediante algin dispositivo electrénico de
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Cuadro 3
PROVINCIAS CON REGULACION ESPECIFICA DE “ALTERNATIVAS”
A LA PRISION PREVENTIVA

Arresto | Present. Prohib.
Provincia | domi- | autori- | Arraigo | concurrir | Fianza Otras
ciliario dad lugares
Santa Fe - X X X X a) Someterse
al cuidado de
una persona o
institucion. b)
Simple promesa
jurada
Buenos X X X X X a) encarcelamiento
Aires® con salida laboral
Chubut X X X X X a) prohibicién
de comunicarse
con personas
determinadas.
Entre Rios X X X X X a) residencia

obligatoria en
determinada
ciudad. b) en los
delitos con pena
de Inhabilitacion
especial disponer
que se abstenga

de cumplir esa
actividad. c)
exclusién del hogar
del victimario en
delitos de violencia
familiar.

rastreo o posicionamiento de su ubicacion fisica; 10) El arresto en su propio domi-
cilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga; 11) La
prision preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para
asegurar los fines indicados. Siempre que el peligro de fuga o de entorpecimiento
de la investigacion pueda ser evitado razonablemente por aplicacién de otra me-
dida menos gravosa para el imputado que la requerida por el Fiscal o la querella,
el juez deberd imponerle alguna de las previstas en el presente Articulo, en forma
individual o combinada...”.
82
Aires operada por la Ley 13.943, reforma aprobada en diciembre de 2008, que res-
tringié las posibilidades de otorgamiento de “alternativas” a la prisién preventiva.
Véase opinion del CELS sobre el proyecto, enviada al Poder Ejecutivo Provincial,
Camara de Senadores y de Diputados”, disponible en: <http://cels.org.ar/common/
documentos/reforma_CPP_Nov08final.pdf>
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Cuadro 3
(continuacion)
Arresto | Present. Prohib.
Provincia domi- | autori- | Arraigo | concurrir | Fianza Otras
ciliario dad lugares
Chaco = = - X - a) Exclusion
del hogar. b)
inhabilitacion
provisoria para
conducir
Mendoza X X X X X

Como puede advertirse en estas regulaciones, se parte del criterio que
solo ante la imposibilidad de aplicar una medida menos gravosa se
recurra al encierro en prision. Ello opera asi en todos los casos y para
cualquier delito de que se trate®.

Hay otros sistemas donde existen las mismas medidas (en lo sustan-
cial) pero no ya para ser aplicadas como “alternativas” a la prisién
preventiva, sino como medidas que tienen por objeto mantener sujeto
a proceso al acusado que haya sido liberado (ya sea por proceder la
“excarcelaciéon” o bien por admitir el transito del proceso del acu-
sado en libertad cuando nunca estuvo detenido). Este es un disefio
normativo en légica muy distinta a la anterior, en un contexto donde
se parte de que la persona estard detenida en prision preventiva y la
libertad se obtendra (si asi lo permite la ley) mediante el uso de la
excarcelacion. Tipicamente responden a este modelo el sistema del
CPP de la Nacién en donde a partir de los articulos 310, 312, 316 y
317 organizan un sistema con muy poco margen para recurrir a estas
medidas como “alternativas” a la prision preventiva, y decretada esta
Gltima (en los casos que asi dispone la ley, art. 312) solo podra obte-
nerse la excarcelacion bajo “caucién juratoria, personal o real” (art.
320).

8 Ello viene a cuento, puesto que en varios cddigos procesales se advierte “alterna-
tivas” a la prision preventiva solo cuando se trate de personas mayores de edad o
mujeres con hijos menores; el caso del actual art. 159 del CPP de provincia de
Buenos Aires (segln Ley 13.943), entre otros. Esas normas no han sido incorpora-
das a esta tabla, a pesar de que la mayoria de las legislaciones procesales argenti-
nas tienen disposiciones de este tipo; art. 314 del CPP de la Nacién; art. 286 del
CPP de la Provincia de Cérdoba, etc.
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Luego se anotan cédigos como el cordobés donde si bien no estan
reguladas especificamente las “alternativas” a la prisién preventiva
como anotamos anteriormente en el grafico Nro. 3, la regulacién que
tienen sobre las medidas cautelares en general permite un grado ma-
yor de argumentacion para ser utilizadas en ese sentido.

Dispone el art. 268: “...Situacion de Libertad. Con las limitaciones
dispuestas por este Cédigo, toda persona a quien se le atribuya la par-
ticipacién en un delito permanecerd en libertad durante el proceso.
A tal fin deberd: 1) Prestar caucion, salvo los casos de suma pobreza
0 que se considere innecesaria. 2) Fijar y mantener un domicilio. 3)
Permanecer a disposicién del érgano judicial y concurrir a todas las
citaciones que se le formulen. 4) Abstenerse de realizar cualquier
acto que pueda obstaculizar el descubrimiento de la verdad y la ac-
tuacion de la Ley. Asimismo, podrd imponérsele la obligacion de no
ausentarse de la ciudad o poblacién en que reside, no concurrir a
determinados sitios, presentarse a la autoridad los dias que fije, o de
someterse al cuidado o vigilancia de la persona o institucion que se
designe, quien informara pericdicamente a la autoridad judicial com-
petente. Articulo 269.- Restriccion de la Libertad. La restriccion a la
libertad solo se impondra en los limites absolutamente indispensables
para asegurar el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la ley.
El imputado tendréa siempre derecho a requerir que el Juez examine su
situacion al amparo de esta regla, aun en los casos previstos por los
incisos 1) y 2) del articulo 281. Las medidas de coercion personal se
ejecutaran del modo que perjudiquen lo menos posible a la persona o
reputacion de los afectados®.

En fin, parece necesario en este escenario nacional avanzar sobre
legislaciones amplias, que organicen sistemas claros al respecto y
habiliten a fiscales y defensores —en el marco de una audiencia pu-
blica— ventilar los mejores argumentos para fundamentar qué tipo de
medida satisface de mejor manera (y al menor costo en términos de
derechos) las exigencias procesales en esa causa concreta. No se ad-
vierte una claridad conceptual en la legislacion vigente en este sen-
tido, y en general, lo que si existe, es una gran cantidad de reformas
parciales que en muchos casos desnaturalizan la materia a reglar.

% De igual forma los arts. 164 y 165 del CPP de Santiago del Estero.
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Desde la aparicién de estas medidas se ha tenido en cuenta la pre-
ocupacion que generaba, por un lado, la creciente acumulacién
de alternativas a la prisién preventiva, y como contra partida, una
notable disminucién en su efectividad por un deficiente sistema de
control de cumplimiento de las mismas®, y se ponia énfasis en la im-
portancia de desarrollar estos dispositivos.

Es que el objetivo de racionalizar el uso de la prision preventiva a
partir del uso de las “alternativas” requiere de un lado las previsiones
normativas habilitantes, a lo cual nos referimos antes; pero ademas
resulta imperioso generar el entorno institucional y multiagencial
propicio para llevarlas a la practica, tanto en lo que refiere a las ins-
tituciones necesarias para brindar informacién sobre el acusado y
respecto de quién debia recaer la medida, como asimismo aquellas
necesarias para trabajar en el seguimiento, monitoreo y control de las
medidas impuestas.

Recientemente trafa a colacién Alberto Binder®® que la reforma pro-
cesal penal luego del impacto del “preso sin condena en América
Latina” habfa puesto énfasis en la construccién de alternativas a la
prisién pero no habia dedicado esfuerzos en consagrar un sistema de
control del cumplimiento de penas en libertad, lo que resultaba el in-
sumo indispensable para que haya incentivos serios en los operadores
judiciales para hacer uso de aquel recurso.

Ahora, en el escenario de las alternativas a la prisién preventiva, de-
bemos tener en cuenta aquella experiencia y no repetir errores puesto
que —tal como ejemplificaba Binder— si un Juez esta en la conviccién
de que no se controlard la medida alternativa a la prisién preventiva
que se imponga, querra asegurar la realizacion del juicio con el acu-
sado privado de libertad.

% Véase Andrés Baytelman y Mauricio Duce, Evaluacién de la Reforma Procesal
Penal: Estado de una Reforma en Marcha, Facultad de Derecho Universidad Diego
Portales y Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago 2003, pags. 187
a 201, y Andrés Ritter, Evaluacién de la Reforma Procesal Penal Chilena desde la
perspectiva del Sistema Alemdn, Sociedad Alemana de Cooperacién Técnica (GTZ),
Santiago 2003, péags. 58 y 59.

% Encuentro Ex Alumnos del Programa Latinoamericano de Formacién de Capacita-
dores para la reforma procesal penal. CEJA. Santiago, noviembre de 2010.
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Adicionalmente a estas dificultades advertimos que no esta del todo
claro la necesidad de generar un escenario propicio para la discusién
y el debate sobre la medida cautelar mas atinente al caso, escenario
naturalmente entregado por la audiencia oral y pdblica. Potenciar la
discusién y favorecer la contradiccion entre las partes peticionarias
de la medida, como elemento central de racionalizacién de su apli-
cacion, ha sido un elemento que ha arrojado muy buenos resultados®”
y en donde deben profundizarse esfuerzos que hasta ahora no hemos
visto de forma clara en nuestros sistemas procesales.

Para ello, no solo debemos asegurar que las resoluciones previas al
juicio oral sean dictadas en audiencias orales y publicas, sino que los
participes de estas audiencias concurran a ella con suficiente infor-
macion (sobre el caso, sobre las condiciones personales, familiares,
sociales del imputado, etc.) para poder entablar y plantear fundada-
mente sus pretensiones. En esto, la organizacién de mecanismos de
recolecciéon de aquellos datos en los primeros momentos del caso
parece una empresa indispensable.

Solo muy recientemente estamos asistiendo a la generacion de dis-
positivos de este tipo® poniendo énfasis en la necesidad de producir
informacion relevante para la toma de estas decisiones en etapas
tempranas del caso y elaboracion de mecanismos de control del cum-
plimiento de medidas restrictivas distintas de la prisién, aplicables a
imputados, en lo que se han Ilamado OMAs (Oficinas de Medidas
Alternativas a la Prision)®.

% Entre otros, Plan de Flagrancia, Mar del Plata. Informe cit.
% La Defensa Publica de Chubut a través de asistentes sociales integrantes de la ins-
titucién llevan a cabo tareas de este tipo. En igual sentido en algunas dreas de la
provincia de Buenos Aires.

8 Para mayor informacién al respecto ver en la pagina web de www.inecip.org el infor-
me sobre las jornadas que ha realizado esa ONG conjuntamente con la Legislatura de

la Ciudad de Buenos Aires en septiembre de 2010 en relacién a estas Oficinas.
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Por ahora no contamos en Argentina con experiencias sobre el fun-
cionamiento de estas OMAs aunque se advierten muy interesantes
resultados en otros Estados, por lo que entendemos que resulta de
gran importancia profundizar y ahondar en investigaciones y desa-
rrollos institucionales en el area®. A la culminacién de este informe
se encuentra en etapa de definiciones la instalacion de una de estas
oficinas en la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe.

3. El uso de la prisién preventiva. Los datos “duros”

En Argentina, desde hace tres décadas a esta parte, ha aumentado ex-
ponencialmente el nimero de personas encarceladas; y sobre todo se
profundiza esta tendencia a partir de los anos 90°'. A pesar de la dis-
minucién en el Gltimo ano, el aumento de la poblacién encarcelada
es sostenido y recientemente —a partir de mediados del afilo 2008- ha
acrecentado la cantidad de personas presas, y se puede advertir que
este crecimiento es significativo también en la cantidad de presos pre-
ventivos. La provincia de Buenos Aires ha sido la que mayormente ha
aportado a este incremento, de 26.990 personas privadas de la liber-
tad en el ano 2007 a 27.614 en el afio 2008.

Este constituye un aumento sostenido de la poblacién encarcelada
que en principio cuesta mucho asociarlo directamente con un au-
mento del nivel poblacional y los indices de criminalidad. Es que sin
desconocer que en las Gltimas décadas ha crecido la tasa de crimina-
lidad cada 100.000 habitantes, no puede perderse de vista que la tasa
de prisionizacién lo ha hecho en forma exponencial, por lo que las
causas del aumento de los indices de encierro deben ser buscados en
otras areas. El siguiente da cuenta de ello.

% Para tener una imagen mas acabada del funcionamiento de estas Oficinas ver re-
vista “Sistemas Judiciales”. CEJA/INECIP. Nro. 14. “Servicios de antelacién al juicio.
Una alternativa para disminuir los indices de prision preventiva en la region”. To-
bias Podestd — Carolina Villadiego. También se puede ver el intenso trabajo realiza-
do por Javier Carrasco en esta drea, y en el mismo niimero “Servicios de evaluacion
de riesgos y supervision: mecanismos para el manejo de las medidas cautelares”.
Pags. 12 y ss.

9 “Derechos Humanos en Argentina. Informe 2009”. CELS, pag. 240. Ed. Siglo XXI.
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Grafico 1?2

EVOLUCION COMPARADA DE LA TASA DE DELITOS Y LA POBLACION PRIVADA DE SU
LIBERTAD EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. ANOs 1990-2009
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Fuente: Sistema Nacional de Informacion Criminal (SNIC) del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién, Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos

Aires y Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

Cuadro 4
EVOLUCION PRESOS EN ARGENTINA. 1997-2008
Provincia Aho Ao Aho Aho Ano Aho Aho Aho Aho Ano Aho Aho
1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

Servicio

Penit.

Federal 6.177 | 6.385 | 6.767 | 7.146 | 7.872 | 8.795 | 9.246 | 9.738 | 9.625 | 9.380 | 9.024 | 9.149
Buenos
Aires 11.527 | 12.460 | 13.190 | 15.012 | 16.990 | 18.931 | 22.983 | 23.449 | 24.721 | 23.878 | 23.336 | 24.139
Catamarca 107 139 166 166 171 243 252 277 356 358 368 550
Cérdoba 3.283 3.475 3.854 | 4.196 | 4.582 4.926 | 5.300 5.661 5.484 5.162 5.128 | 5.375
Corrientes 237 220 202 217 252 286 312 405 700 795 897 864
Chaco s/d s/d s/d s/d s/d 116 476 991 961 819 807 839
Chubut 202 254 320 406 448 310 147 158 147 109 112 120
Entre Rios 536 643 649 705 773 881 838 986 933 873 763 758
Formosa 245 217 260 269 277 283 260 299 304 279 283 294
Jujuy 288 318 368 440 s/d 429 387 456 442 443 393 486
La Pampa s/d s/d s/d s/d s/d 255 66 94 115 135 113 151
La Rioja 110 107 106 121 112 119 179 218 186 197 162 159
Mendoza 1.214 1.415 1.759 1.954 | 2.183 2.479 | 2.543 2.559 2.464 | 2.482 2.307 | 2.490

92 Informe CELS, 24 de marzo de 2009. Presentado ante la CIDH en la audiencia Nro.
134 periodo ordinario de sesiones sobre situacion de personas privadas de libertad
en la Provincia de Buenos Aires, Argentina. Disponible en www.cels.org.ar
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Cuadro 4
(continuacion)

Afo Afo Ao Afo Ano Afo Afo Ao Afo Afo Afo Afo

Provincia | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008

Misiones 521 560 637 651 755 701 775 1.023 | 1.074 | 1.076 | 1.122 | 1.090

Neuquén 466 491 466 490 483 874 945 575 595 593 570 590

Rio Negro 546 409 487 806 564 611 516 571 630 652 544 590

Salta 1.280 1.385 1.410 1.490 1.548 1.575 1.733 1.787 1.707 1.839 1.728 1.741
San Juan 406 360 397 520 556 585 672 605 723 691 608 673
San Luis s/d s/d s/d s/d s/d 312 389 429 405 422 427 412
Santa Cruz 128 130 97 93 609 140 262 215 116 88 141 219
Santa Fe 1.532 1.758 1.842 1.784 | 2.176 | 2.289 | 2.567 | 2.564 | 2.217 | 2.181 2.159 | 2.245
Santiago

del Estero 386 332 451 559 s/d 334 228 465 467 478 389 446
Tierra del

Fuego 54 66 99 228 166 150 100 94 95 92 89 87

Tucumdn 445 497 513 632 490 664 822 853 956 978 987 1.070

Total pais | 29.690 | 30.145 | 31.683 | 37.885 | 41.007 | 46.288 | 51.998 | 54.472 | 55.423 | 54.000 | 52.457 | 54.537

Relevamiento basado en datos proporcionados por el SPF y los servicios penitenciarios o
policias provinciales.

Fuente: SNEEP 2007. Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion.

La tendencia ascendente en materia de encarcelamiento se advierte
de forma contundente a partir del afo 2001/2002. Sin perjuicio de lo
que diremos luego, adelantamos que en buena parte estos impactos
en las cifras reflejan el recurso excesivo al encierro preventivo, siendo
en buena medida corresponsable la aplicacién indiscriminada de esta
medida en el aumento de la poblacién encarcelada. La curva que si-
gue a continuacién da suficiente cuenta de ello.

Grafico 2
EVOLUCION DE POBLACION PENITENCIARIA, REPUBLICA ARGENTINA
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Fuente: SNEEP 2007. Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion.
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A pesar de todo, Argentina no es de los paises de la regién que cuen-
ta con mayor porcentaje de personas detenidas del total de su pobla-
cion y estd muy por debajo de aquellos con mayor indice, tanto en
la region como en otros paises del mundo occidental. Si tomamos la
tasa de poblacion encarcelada cada 100.000 habitantes de nuestro
pais, nos arroja 134,61% personas. El siguiente cuadro pone en di-
mensiéon mundial estos datos.

Cuadro 5
Pafs y afio Poblqc!c:)n en Tasa cao!a 100.000
prisién habitantes
Estados Unidos (31-12-2006) 2.258.983 751
Federacion Rusa (1-6-2008) 894.855 635
Cuba (nov. 2006, estimacion) 60.000 531
Israel 22.788 319
Chile (abril 2008); 48.490 290
Brasil (dic. 2007) 422.590 220
México (30-4-2008) 217.457 196
Uruguay (31-8-2006) 6.947 193
Perd (enero 2008) 41.745 144
Colombia (marzo 2008) 65.772 138
Argentina (31-12-2007) 52.457 134,61
Paraguay (6-12-2007) 6.115 96
Ecuador (dic. 2006) 12.635 94

Fuente: SNEEP 2007. Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion.

9 Al 31 de diciembre de 2007. Fuente: International Centre for Prison Studies (King’s
College, Universidad de Londres). Colectado de SNEEP.
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En lo que hace puntualmente al encierro preventivo, en América La-
tina no tiene nada de excepcional. Ya por los afios 60 el informe del
ILANUD® daba cuenta de esta realidad, que contaba con mas del
60% de los presos en forma preventiva®. En el caso particular de la
Nacion Argentina el informe revelaba que por el afo 1972 eran de
17.972 los presos sin condena, que significaban el 69,2% del total de
personas privadas de la libertad. Advertimos, no sin un dejo de deses-
peranza, que a pesar de largos afos (institucionalizacion democratica
y reforma procesal penal mediante) la realidad nacional actual no ha
mejorado desde aquellos afios.

Este aumento de la poblacién encarcelada se advierte en la particular
situacién de los presos preventivos, nimeros que se vienen incremen-
tando desde hace un tiempo a esta parte, con un pico importante por
el afo 2004 y 2005, al que aporta de forma contundente la situacién
particular en la provincia de Buenos Aires.

A continuacién veremos un cuadro comparativo de las provincias
argentinas que nos permitird situarnos en el contexto nacional y ad-
vertir [a magnitud de la problematica. El cuadro detalla la cantidad de
presos en total y presos preventivos por provincia y qué porcentaje de
presos preventivos tiene esa provincia. Aclaramos en esta tabla cudles
son las provincias que han informado sobre las personas detenidas
en comisarias, y lo hacemos con la indicacién de un asterisco (*). El
cuadro evidencia una constante respecto al uso excesivo de la prisién
preventiva, tal como lo venimos describiendo, aunque con sensibles
bajas en los nimeros finales, sobre todo en la provincia de Buenos
Aires, dato que como vimos se esta revirtiendo a partir del afio 2008
y respecto de lo cual daremos mayores detalles.

%% “El preso sin condena en América Latina”. Ob cit.

% El informe distingue entre paises de América Latina y el Caribe con sistemas proce-
sales penales al modelo “continental-europeo” y “anglosajén”. En el primer grupo
el nimero de presos sin condena relevado a la fecha del informe (afio 1983) era de
68,47% vy en los paises con modelo anglosajon el porcentaje disminuye sensible-
mente a 22,57%. Pag. 26.
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Cuadro 6

TOTAL DE PERSONAS ENCARCELADAS Y EN PRISION PREVENTIVA
EN ARGENTINA AL ANO 2007 Y PORCENTAJE SOBRE EL TOTAL DE LOS
ENCARCELADOS EN LA PROVINCIA Y EN EL PAIS

Provincia® Total Constgena Zoedlzei]pt?;il/.]
Buenos Aires (poblacién 13.827.203) 23.336 16.704 71,58
La Rioja (poblacién 341.207) 162 69 42,59
La Pampa (poblacién 299.294) (*) 113 65 57,52
Tucuman (poblacion 1.338.523) 987 616 62,41
Santa Cruz (poblacion 196.958) (*) 141 79 56,02
Santa Fe (poblacion 3.000.701) 2.159 756 30,01
Sistema Federal 9.024 5.038 55,82
San Luis (poblacion 428.025) 427 220 51,52
Chaco (poblacién 1.042.881) (*) 807 496 61,46
Cérdoba (poblacién 3.311.280) (¥) 5.128 2.419 47,17
Jujuy (poblacién 670.766) 393 170 43,25
Formosa (poblacién 532.238) (*) 283 122 43,10
Salta (poblacién 1.202.753) (*) 1.728 718 41,55
Misiones (1.061.590) 1.122 446 39,75
Tierra del Fuego (poblacién 101.079) 89 24 26,96
Santiago del Estero (Poblacion 856.739) 389 200 51,41
Corrientes (poblacién 1.002.416) 897 332 37,01
Mendoza (poblacién 1.579.651) (¥) 2.307 853 36,97
San Juan (poblacién 685.883) 608 221 36,34
Chubut (poblacién 413.237) (*) 112 20 17,85
Neuquén (poblacion 474.155) (¥) 570 178 31,22
Rio Negro (poblacion 552.822) 544 125 22,97
Entre Rios (poblacion 1.158.147) 763 141 18,47
Catamarca (poblacién 334.568) 368 113 30,70
TOTAL 52.457 30.125 Total 57,4%

Fuente: SNEEP. Elaboracién propia.

% Poblacién conforme censo 2001. Disponible en www.indec.gov.ar/censo2001s2/
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A continuacién presentamos un cuadro que marca la tendencia de
utilizacién de la prisién preventiva en algunas provincias argentinas
en los Gltimos anos”, lo que descarta que este sea un fenémeno par-
cial y coyuntural; por el contrario, constituye un dato estructural de
los sistemas procesales penales argentinos.

Son paradigmaticas algunas provincias que evidencian situaciones real-
mente preocupantes con mas del 50% de presos en forma preventiva
y llegando a mas del 70% en la provincia de Buenos Aires; y varias de
ellas son determinantes en el aporte de presos preventivos al total del
pais (destacandose la provincia de Buenos Aires, y en esa misma linea
el Sistema Federal, y las provincias de Santa Fe y Cérdoba).

Cuadro 7
EVOLUCION DEL PORCENTAJE DE PRESOS PREVENTIVOS RESPECTO DEL
TOTAL DE PERSONAS ENCARCELADAS

Afo Bu.enos Cordoba Santa Mendoza | Chubut En/tre Salta | Tucuman
Aires Fe Rios

2002 87 48 45 48 79 38 35 51

2003 85 48 48 46 51 36 44 59

2004 84 41 41 39 41 34 39 51

2005 79 43 43 41 40 29 39 57

2006 72 46 46 41 29 25 44 60

Fuente: SNEEP y para la provincia de Bs. As. CELS. “El costo social y econémico de la
Prision Preventiva en la Argentina. CIPPEC.

La provincia de Buenos Aires resulta determinante para analizar el
contexto nacional. No solo por la cantidad de personas que se en-
cuentra encarceladas a disposicién de autoridades de esa provincia,
sino, ademds, por las circunstancias y condiciones en las que se en-
cuentran®. El siguiente grafico resulta una clara muestra del aumento
sostenido de la poblacién carcelaria®.

97 Carranza, Elfas y otros. Ob. cit.

% Repercusiones del “fallo Verbitsky” del que daremos cuenta en otro lugar de este
informe.

9 Volveremos sobre el punto al analizar los procesos de “contrarreformas”.
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Grafico 3
EVOLUCION PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD EN LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES. UNIDADES PENALES Y DEPENDENCIAS POLICIALES. 1997-2009
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Fuente: CELS. Informe 2010. Derechos Humanos en Argentina.

Buena parte de las causas del aumento evidenciado a partir del afo
2007 y de forma sostenida desde el afno 2008 a la actualidad deben
buscarse en la reforma del CPP de la provincia, donde se limit la
posibilidad de otorgar “morigeraciones” y “alternativas” a la prision
preventiva a partir de la reforma del art. 159. Esta norma, dispuesta
por Ley 13.449, tuvo como objetivo ampliar estas posibilidades fruto
de los acuerdos generados a partir del “fallo Verbitsky”.

En fin, esta compleja situacion obedece a una buena cantidad de
causas que analizaremos a lo largo del informe. Sin duda que no re-
presenta Gnicamente una problemdtica de la regién centro del pais,
aunque claro esta que alli la cuestion adquiere mas notoriedad e im-
pacto debido al ndmero de personas que padecen estas condiciones
y a que es donde se concentra la mayor densidad poblacional del
pais. Si sumamos las provincias de Buenos Aires, el Sistema Federal
y las provincias de Santa Fe y Cérdoba'®, contamos el 85,54% de los
presos preventivos del pais, que ademas constituyen el 53,11% de la
totalidad de los detenidos en Argentina.

Sin perjuicio de ello, en otras provincias con menor densidad pobla-
cional y cantidad de personas encarceladas podemos advertir las mis-
mas dificultades, incluso en términos proporcionales mas complejas
que algunas de las antes nombradas. Parece claro que para ellas tam-
bién resulta muy dificultoso avanzar hacia modelos més racionales en

1% Lo que equivale, sumadas las tres provincias, al 54% de la poblacién total del pafs.
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la utilizacién del poder del Estado. Provincias como La Rioja, Tucu-
man o La Pampa evidencian nimeros altisimos de presos preventivos
a pesar de que no constituyen jurisdicciones con gran cantidad de
habitantes (aunque si tienen una considerable densidad poblacional,
sobre todo las dos primeras).

Y si tomamos en cuenta la legislacion procesal penal de estas provin-
cias veremos que se corresponde con la de la gran mayoria del pais.
Provincias que ya hace varias décadas han avanzado hacia el modelo
“mixto”, con una instancia de enjuiciamiento oral y publico. Esta
claro que los puntos centrales para modificar esta situacion radican
en una transformacién radical de las practicas de trabajo durante la
investigacién penal preparatoria y no meros cambios parciales de las
disposiciones que regulan el encierro preventivo, como se ha preten-
dido en algunos distritos del pais''.

En este orden es que debemos resaltar la tarea llevada a cabo por
la provincia de Chubut. Esta provincia en el afo 2002 contaba con
indices superiores al 70% de presos preventivos, y a partir del ano
2006 disminuyeron drasticamente estos indices (para el 2006 la baja
fue al 29% de presos preventivos, aumentando para el 2009 al 34,6%
y para el 2010 al 25,9%)'2. Notable la modificacién que pudieron
lograr y sobre todo que el impacto se advirti6 muy tempranamente
a que iniciara la reforma procesal penal en esa provincia, la que in-
corpor6é como metodologia de trabajo durante las etapas previas al
juicio un sistema absolutamente conformado por audiencias orales y
publicas.

4. Personas alojadas en comisarias y otras dependencias policiales

El lugar de alojamiento de los presos preventivos constituye en si mis-
mo una dificultad, no solo por cuanto la materialidad de la sancién
se cumple de la misma forma que la de aquellas personas que estan
condenadas, sino que debido al altisimo nimero de las que no cuen-
tan con una condena firme, la cantidad de alojados supera en gran
medida las capacidades de los lugares destinados a esos fines.

191 Provincia de Santa Fe; reforma Ley 12.162. Esta reforma modifica el régimen de la
prisién preventiva, a pesar del renovado marco legal el uso del instituto no varié
de forma sustancial.

192 Datos disponibles en la pagina web del Ministerio de la Defensa Piblica de la
provincia de Chubut. www.defensachubut.gov.ar
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Tanto ello es asi que cuando ha sido cuestionada la situacién pade-
cida por las personas alojadas en comisarias y otras dependencias
policiales en nuestro pais, fue paradigméatico que las recomendacio-
nes de organismos internacionales hayan sido en orden a reducir la
utilizacién de la prisién preventiva, la que se ha aplicado sin tener
en cuenta el lugar donde se debia de cumplir esta medida. Aunque
volveremos sobre el punto, vale apuntar que la provincia de Buenos
Aires —que como vimos tiene a mas del 70% de los presos en forma
preventiva—, sobre finales de 2008, contaba con 17.858 plazas dispo-
nibles y alojaba a 27.614 personas (de las cuales 3.448 lo estaban en
comisarias y otras unidades policiales). El dato arroja una sobrepobla-
cion en los lugares de alojamiento que supera el 35%"'%.

La problemética excede por mucho este trabajo. Solo queremos ad-
vertir que el impacto en la poblacién encarcelada de personas en
prisién preventiva es contundente y en muchas ocasiones esto pasa o
bien desapercibido, o resulta ser un “dato de la realidad” que parece
inmodificable por los operadores del sistema, cuando sabemos que
en gran medida responde a decisiones que cuentan con un alto grado
de discrecionalidad, tanto de estamentos politicos como judiciales.

En lo que hace concretamente a los presos alojados en comisa-
rias, existe en los operadores del sistema criminal una concepcion
digamos intuitiva, que les permite entender la situacién del preso
preventivo a priori como provisoria o transitoria, que en un lapso
debe definirse hacia la localizacion definitiva del inculpado en una
dependencia penal (por lo general dependientes de los Servicios
Penitenciarios Provinciales). Hasta tanto ello suceda resulta bastante
comun advertir que muchos de los presos preventivos son alojados en
establecimientos policiales o carcelarios a la espera de la resolucién
de su situacioén procesal.

Lo cierto es que este razonamiento esta plagado de supuestos que en
la realidad no se cumplen: como veremos, el alojamiento en depen-
dencias policiales y/o comisarias tiene poco de “provisorio” o “ex-
cepcional”, se extiende por tiempos mas que prolongados y acarrea
gravisimos inconvenientes tanto a las personas alojadas alli como al

19 Informe CELS 2009. Ob. cit., pag. 241. Sin perjuicio de la gravedad que reviste
la situacion en la provincia de Buenos Aires, debemos decir que no solo en esa
provincia se han sucedido situaciones problematicas en torno a la sobrepoblacién
carcelaria. Por el contrario, parece ser una particularidad extendida en los sistemas
carcelarios argentinos. Para mas informacién al respecto visitar la pagina web del
CELS, www.cels.org.ar
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personal encargado de su custodia. Descontando que el derecho de
acceso a justicia de las personas detenidas es francamente deficitario
en la mayor parte de nuestro pais, lo cual resulta ser una infructuosa
tarea hacer realidad el cumplimiento de las condiciones minimas de
alojamiento de personas detenidas, lo que genera una potencial situa-
cion de abuso de muy dificil verificacién.

Nos ha resultado muy dificultoso relevar estas variables tanto porque
las agencias policiales encargadas de alojar detenidos no producen
ni sistematizan esa informacién en la generalidad de los casos, como
ademas porque en los lugares donde esa informacién existe no resul-
ta de facil acceso. Cantidad de personas, cupos por comisarias y otras
dependencias policiales', duracién del alojamiento de las personas
en las comisarias, situacion personal, etc., son datos de imposible ob-
tencion en gran parte de nuestro paifs.

Hemos podido recabar algunos antecedentes a partir de otros in-
formes. Tratamos de referirnos solo aquellos que se han ocupado
de aclarar perfectamente la fuente de informacion; en ese caso las
reproducimos e hicimos las pertinentes referencias. En otras oportu-
nidades hemos logrado obtener informacién a partir de las gestiones
individuales que hemos realizado en algunos distritos del pais con las
policias de provincia a partir de la colaboracién de los integrantes de
REDEX Argentina.

En cuanto a los nimeros exhibidos anteriormente, en muchos casos
no se presenta la situacién de presos en comisarias, y estos nimeros,
por lo que pudimos advertir en algunos distritos del pais, resultan
aportes significativos al total, casos rutilantes son los de Santa Fe, pro-
vincia de Buenos Aires y Cérdoba; esta Gltima con algunas particula-
ridades que luego referiremos.

Sabemos que las caracteristicas propias de los establecimientos po-
liciales y las condiciones de alojamiento de las personas en estos
lugares no resulta ni por mucho aceptable siquiera en relacién a
estandares minimos de habitabilidad en condiciones humanitarias
elementales. En general no son lugares que estén disefados para al-
bergar una gran cantidad de gente y por tiempos extendidos.

194 Ademas de no estar para nada seguros cuales son los parametros para elaborar
estandares claros para determinar con cuéntas plazas se cuentan. Ver Informe CELS
2009, “Los Derechos Humanos en Argentina”. Siglo XXI Editores. Pag. 242.
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Por otra parte tampoco cuentan con personal capacitado para ello.
En una buena porcion de las provincias argentinas se han creado los
[lamados “Servicios Penitenciarios”, dependencias que en general for-
man parte del Poder Ejecutivo (por lo general Ministerios de Justicia
y/o Seguridad) y que tienen a su cargo el control administrativo y se-
guimiento del interno en los lugares de detencién. Algunas provincias
contindan con el alojamiento de las personas detenidas en comisa-
rias, o bien, crearon “Servicios Penitenciarios” dentro de las mismas
dependencias policiales.

Cuadro 8
CANTIDAD DE PRESOS PREVENTIVOS ALOJADOS EN COMISARIAS Y DEPENDENCIAS
POLICIALES A JUNIO DE 2009

Provincia Cantidad dg presos Aloja.dos en | % dgl total de preyentivos
preventivos comisarias | alojados en comisarias
Buenos Aires 21.807 4.142 18,9908
Santa Fe 2.094 1.198 51,2119
Coérdoba 2.419 1.839 76,0210
Total 26.320 7.179 27,27

Fuente: Elaboracién propia.

195 Reporte Derechos Humanos en Argentina. CELS 2009. Disponible en www.cels.
org.ar

1% Sebastidn Narvaja — Luis Schiappa Pietra. “Prisién preventiva y reforma procesal
penal en Santa Fe”. Disponible en www.cejamericas.org

197 E| cuadro debe ser tomado solo como referencia ya que los datos de la provincia
de Cérdoba son extraidos del informe SNEEP, correspondientes al afio 2007 y los
de las dos otras provincias corresponden a datos del afio 2009. Igualmente nos
pareci6é importante exponer estos niimeros, puesto que los altos indices de presos
alojados en comisarias parecen no disminuir en forma sustancial en la provincia
cordobesa. Debe agregarse ademds que en la ciudad de Cérdoba se han construido
instalaciones policiales para albergar a detenidos, y particularmente los que no
cuentan con condena firme. Si bien son instalaciones policiales, han sido construi-
das y estdn gestionadas por personal que se dedica exclusivamente a la atencién
de los internos alli alojados y por lo general el tiempo de alojamiento de estas
personas es corto.
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Es paradigmatico que en este contexto de “sobrepoblacién” de carce-
les y comisarias el lugar de alojamiento de la personas detenida o en
prisién preventiva no sea un punto a discutir al momento del dictado
de la medida. En tanto es la autoridad jurisdiccional la que decide
el encierro, parece necesario que previo a su dictado se tomen los
recaudos del caso, haciéndose cargo quien decide la aplicacién de
la misma cual serd el lugar de alojamiento del imputado o, por lo
menos, que ese lugar existe y esta disponible para ello. Todo lo cual
coloca al “cupo” como una condicién objetiva necesaria para que
proceda la aplicacion de la prisién preventiva. Caso contrario, si no
existe ese “cupo” entonces no podra disponerse ningln encierro (y
mucho menos el preventivo). En general este no ha sido un compro-
miso de la judi'®®.

En particular, en lo que refiere a la provincia de Buenos Aires, el au-
mento de presos en comisarias se debi6 a diversas variables, entre las
que se destacan el remanido recurso al encierro preventivo a partir de
practicas judiciales contrarias a las légicas cautelares, que en algunos
casos han sido acompafadas por reformas legislativas que endurecie-
ron el régimen de encarcelamiento preventivo'®.

A partir de la modificacién, por el ano 2000, de la legislacién en
materia de prision preventiva por la conocida “ley Ruckauf”"°, por
entonces gobernador de la provincia, que endurecié el régimen de
encierro cautelar, se generé un exponencial aumento de los presos
preventivos, lo que trasladé automaticamente innumerable cantidad
de inconvenientes en los lugares de alojamiento'".

1% En este sentido un interesante trabajo de Juan Lewis, “La Responsabilidad de los
jueces y la sobrepoblacién carcelaria”. Ponencia presentada en el Encuentro de la
Asociacion de Profesores de Derecho Penal, La Plata en 2008, donde el autor hace
un desarrollo dogmatico para fundamentar la obligacién de los funcionarios que
disponen el encierro de las personas de previamente asegurarse cual serd el lugar
de alojamiento y que el mismo reviste las condiciones minimas de habitabilidad; y
todo ello a partir del analisis dogmatico procesal de lo dispuesto por el art. 59 de
la Ley de Ejecucidon Penitenciaria (Ley 24.660) y de lo previsto al respecto por el
art. 18 de la CN.

19 1o veremos mas extensamente al evaluar las etapas de “contrarreformas” en el
capitulo 3 de este informe.

10 ] ey 12.405, posteriormente reformada por diversas leyes.

1 Ver Informe sobre el sistema de Justicia Penal en la Provincia de Buenos Aires del
CELS, en el marco del proyecto de “Seguimiento de los Procesos de Reformas Judi-
cial en América Latina” del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA),
disponible en www.cejamericas.org
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Fue asi que la provincia de Buenos Aires llegé a exhibir niveles inso-
litos de presos preventivos, que cuesta ver en otros lugares de la re-
gion, y para colmo alojados en condiciones absolutamente insosteni-
bles desde los estdndares minimos de respeto a la dignidad humana;
en seis afos (1999 a 2005) la poblacién penitenciaria en la provincia
aumento6 un 80% aproximadamente, y entre sus principales causas se
anota la sancién de Ley 12.405 en marzo de 2000 que reglamenta un
régimen cautelar absolutamente cerrado y restrictivo de la “libertad”
durante el proceso penal'2.

Grafico 4
EVOLUCION DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD EN CARCELES Y COMISARIAS
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES HASTA EL ANO 2006"
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Fuente: CELS, sobre la base de datos del Servicio Penitenciario Bonaerense y el Ministe-
rio de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires.
(*) Nota: La poblacién privada de la libertad del afio 2006 corresponde al 7 de noviembre.

"2 E| por entonces Ministro de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, el Dr. Jorge
Casanovas, al ser interrogado por la situacion por la que estaban atravesando las
cérceles de la provincia y su evidente sobrepoblacion, afirmé que: “Solo cabe
anunciar a los criminales que no vengan a la provincia de Buenos Aires a cometer
delitos porque irdn presos y estardn incémodos”. Diario La Nacién, 4 de octubre
de 2001.
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Grafico 5
CANTIDAD DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD ALOJADAS EN DEPENDENCIAS DE
LA PoLICIA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. ARO 1998-2006"
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Fuente: CELS, sobre la base a datos del Ministerio de Seguridad de la Provincia de Bue-
nos Aires.
(*) Nota: La poblacion privada de la libertad del afro 2006 corresponde al 7 de noviembre.

Todo esto tuvo como punto ctlmine el connotado fallo “Vervitsky c/
Provincia de Buenos Aires S/ Habeas Corpus Colectivo” dictado por
la CSJ de la Nacion.

En fecha 15 de noviembre de 2001 Horacio Verbitsky, en su caracter
de representante legal del CELS, interpuso ante el Tribunal de Casa-
cion de la Provincia de Buenos Aires una accién de habeas corpus
correctivo y colectivo en amparo de todas las personas privadas de su
libertad en jurisdiccién de la provincia de Buenos Aires detenidas en
establecimientos penales y comisarias. La peticién exigia como me-
canismo de ejecucién de la sentencia una instancia de didlogo entre
los actores involucrados a los fines de hacer cesar las condiciones in-
frahumanas de detencién, instancia que exigia el control de parte del
Tribunal solicitado.

En la presentacion, el CELS habia hecho mencién a que la situacion
de las personas alojadas en algunas dependencias policiales y peni-
tenciariarias de la provincia resultaba insostenible, “...no obstante
poseer una capacidad para 3178 detenidos, alojan 6364, segin in-
formacion del mes de octubre de 2001. La situacion se agrava en el
conurbano, donde 5080 detenidos ocupan 2068 plazas...”""

"3 En lo que a este trabajo respecta, el Superior Tribunal formulé una serie de apre-
ciaciones dignas de ser destacadas. Afirmé: “....También ha sido reconocido que,
por los menos, el 75% de la poblacién privada de su libertad son procesados con
prision preventiva que todavia no han sido condenados, y por lo tanto gozan de la
presuncion de inocencia. Finalmente, estd dicho y no controvertido en autos que
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La CSJN, en un fallo histérico, por un lado instruyé al Superior Tri-
bunal de la provincia de Buenos Aires y a los tribunales inferiores ha
que hagan cesar de forma inmediata la ilegalidad de las detenciones
que correspondieren, reconsiderar las medidas restrictivas de la li-
bertad que hubieren impuesto y disponer en su caso medidas menos
lesivas de la integridad personal. Ademds, orden6 al Poder Ejecutivo
explique cuales son las medidas adoptadas para paliar esta situacién
y se comprometi6 al control del cumplimiento del fallo'™.

En lo que hace a la legislacién procesal, el fallo dejé claro que de-
bia llevarse a cabo —por parte de la legislatura provincial- una tarea
de revisién de la legislacién en materia de excarcelacién, atribu-
yendo buena parte de los problemas alli ventilados a la deficiente
legislacion y al excesivo recurso al encierro cautelar. En ese marco
se reformd la legislacion procesal penal, medida que coadyuvé a
que durante un par de afos disminuyera la cantidad de presos pre-
ventivos.

A partir del dictado del fallo y de la mano de tareas vinculadas con
las instancias de ejecucion del mismo —reformas legales mediante-,
en los anos siguientes el nimero de presos en general y de presos
preventivos en particular fue disminuyendo en forma sostenida.

si bien la cantidad de detenidos en la provincia ha aumentado afio a afio desde
1990, en los dltimos seis afios ha alcanzado un incremento exponencial que no
guarda relacion de proporcionalidad alguna ni con el aumento demogrifico de la
poblacion ni con el aumento de los indices delictivos en la provincia.” (conside-
rando Nro. 24, la letra en “negrita” nos pertenece) “...Que este aumento responde
bdsicamente a leyes provinciales en materia excarcelatoria y penitenciaria; e)
que también el Poder Ejecutivo provincial considera que media un excesivo uso
de la prision preventiva por parte de los jueces de la Provincia de Buenos Ai-
res...” (considerando Nro. 32). “...que cabe que exhorte a los Poderes Legislativo
y Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires a que adecuen la legislacion procesal
penal en materia de prision preventiva y excarcelacion a los estindares minimos
internacionales que, a modo de ejemplo, recepta la legislacion procesal penal de la
Nacidn...” (considerando 58). “...Que el 75% de presos sin condena, en caso de
no hallarse colapsado casi totalmente el sistema judicial, estd indicando el uso de la
prision preventiva como pena corta privativa de la libertad, contra toda la opinion
técnica mundial desde el siglo XIX a la fecha...”.

"4 Junto con ello la CSJN ordené la concrecién de una instancia de didlogo entre el
Poder Ejecutivo, el Poder Judicial y distintas organizaciones vinculadas con la pre-
sentacion del Habeas Corpus, por medio del cual se instrumentaron mecanismos
de consulta para la concrecién de un plan de accién para dar cumplimiento a la
orden emanada del Mdximo Tribunal.
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Tuvo un impacto significativo la reforma del Cédigo Procesal Penal de
la provincia mediante Ley Nro. 13.449 que modific6 el régimen de
excarcelaciones reforzando el modelo “cautelar” en tanto la prisién
preventiva solo debe imponerse “cuando fuere absolutamente indis-
pensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo
del procedimiento y la aplicacién de la ley (art. 144) e imponiendo
la obligacion a los jueces de que aplique medidas menos lesivas de
la integridad personal que la prisién preventiva cuando ello sea sufi-
ciente para asegurar los fines del proceso (art. 159).

Lamentablemente, a partir del afo 2008 la curva comenzé a subir
nuevamente, retomando un curso ascendente que se ha mantenido
durante los anos 2009 y lo que va del 2010. Como veremos, las de-
mandas encausadas a partir de un discurso montado sobre la variable
de la “inseguridad pulblica” gener6 renovadas presiones sobre secto-
res judiciales, bastante proclives a la utilizacién del encierro cautelar
como primera respuesta del sistema, presiones que incluso se tradu-
jeron en recientes reformas legales que apelaron al endurecimiento
del régimen “cautelar” en blsqueda de supuestos beneficios para la
seguridad publica. Sobre el punto nos explayaremos mas adelante,
solo vale destacar que Argentina ha sido nuevamente objeto de reco-
mendaciones y cuestionamientos por las condiciones de detencion
en carceles y comisarfas de la provincia de Buenos Aires y el recurso
sistematico al encierro preventivo. Por el mes de junio de 2010 la Re-
latoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos hizo
publico un informe al respecto'’, al igual que en el mes de marzo de

> Nos parece importante anotar algunas de esas consideraciones del érgano inter-
nacional: “La Relatoria de la CIDH considera preocupante el uso abusivo de la
detencion preventiva, en detrimento de los principios de presuncién de inocencia,
necesidad y proporcionalidad que deben regir este mecanismo procesal. En cuanto
a la utilizacién de dependencias policiales, la Relatoria de la CIDH verificé que en
la provincia de Buenos Aires la permanencia de una persona detenida por orden ju-
dicial en uno de estos establecimientos depende de la habilitacién de cupos en las
unidades del Sistema Penitenciario, lo cual, en la practica, debido al déficit actual
de plazas penitenciarias, puede tomar meses e incluso superar el afo. La Relatoria
resalta que las comisarias de policia son centros concebidos para detenciones tran-
sitorias que no cuentan con la infraestructura ni los servicios basicos para asegurar
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este afio lo habia hecho el Comité de Derechos Humanos de Nacio-
nes Unidas''®. El grafico siguiente expone la situacién que venimos
describiendo.

116

68

condiciones dignas de detencion. Ademads, debido a su formacion, el personal poli-
cial no esta preparado para cumplir con la funcién de custodia de detenidos, la que
corresponde a servidores publicos capacitados para la custodia y tratamiento de
personas privadas de la libertad, en este caso, al Servicio Penitenciario Provincial.
La Relatoria exhorta al Estado a adoptar las medidas necesarias para que cese la
utilizacion de las dependencias policiales como lugares de alojamiento permanente
de personas y, en consecuencia, dejen de funcionar como centros de detencion
(...) Asimismo, la Relatoria de la CIDH expresa su profunda preocupacién por la
informacion recibida segtn la cual en los centros de detencidn se inflingen torturas,
tratos crueles, inhumanos y degradantes (...) La Relatoria también recibi6 infor-
macién por parte de diversas fuentes sobre la falta de voluntad del Estado para
investigar y sancionar los actos denunciados, la impunidad imperante, y la falta
de un registro oficial de los mismos, que permita contar con informacion fidedigna
sobre la dimension real del problema y disefar politicas de prevencion. En ese
sentido, es de resaltar que la falta de castigo alienta la consolidacion de practicas
contrarias al respeto a la integridad y la dignidad humana. Al respecto, la Relatoria
insta al Estado argentino a tomar las medidas necesarias para prevenir la tortura;
y en particular, exhorta a las autoridades judiciales a investigar, juzgar y sancionar
a los responsables de hechos de torturas, teniendo en cuenta, para su calificacion
juridica, la gravedad de los mismos y los estindares internacionales (...) Resulta
igualmente preocupante el mal estado general de las estructuras e instalaciones
fisicas, particularmente, de las sanitarias, hidrdulicas, eléctricas y de internamiento.
Las condiciones de alojamiento son incompatibles con el principio de trato humano
que deben recibir todas las personas privadas de libertad”. El reporte completo
disponible en http:/psicopenal.org/pdf/cidh.pdf

En el punto Nro. 16 expresa el informe: “16. Aunque el Comité reconoce la impor-
tancia del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso Verbitsky,
Horacio s/hdbeas corpus, en el que fijé los estindares de proteccién de los dere-
chos de las personas privadas de libertad, el Comité lamenta la falta de medidas
para la aplicacion efectiva de dichos estandares y que la legislacién procesal penal
y la practica en materia de prision preventiva y en materia penitenciaria a nivel
provincial no sean conformes a los estindares internacionales. El Comité expresa
su inquietud en particular ante la persistencia de una alta proporcion de reclusos
que permanecen en detencion preventiva, asi como la larga duracién de la misma
(Articulos 9 y 10 del Pacto). El Estado Parte debe tomar medidas con celeridad para
reducir el nimero de personas en detencion preventiva y el tiempo de su detencién
en esta situacion, tales como un mayor recurso a medidas cautelares, la fianza de
excarcelacién o un mayor uso del brazalete electrénico. EI Comité reitera que la
imposicién de la prision preventiva no debe ser la norma, que solo se debe recurrir
a ella como medida excepcional y en el grado necesario y compatible con las debi-
das garantias procesales y con el pdrrafo 3 del articulo 9 del Pacto, y que no debe
existir ningtin delito para el que sea obligatoria”. El informe completo disponible en
http://edant.clarin.com/diario/2010/04/19/um/informeonu.pdf
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Grafico 5
CANTIDAD DE PERSONAS PRIVADAS DE SU LIBERTAD ALOJADAS EN DEPENDENCIAS DE
LA PoLicia DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. ARos 1998-2009
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Fuente: CELS (2010).

5. Notas recientes en la jurisprudencia

En este acdpite solo nos ocuparemos de la jurisprudencia reciente y
que creemos mas relevante sobre la materia, emanadas sobre todo de
los tribunales superiores; no sera un andlisis integral de la cuestién en
la jurisprudencia argentina en tanto excede las pretensiones de este
trabajo.

Al respecto, el eje de discusion ha sido marcado de forma muy con-
tundente por la jurisprudencia de la CSJN y de la Camara Nacional
de Casacion Penal (Sistema Federal). Sin perjuicio del nivel de impac-
to que han tenido en los tribunales inferiores, la claridad conceptual
y definicion politica de estas consideraciones merecen especial aten-
cion.

Si bien desde hace tiempo que los fundamentos para la imposicién
de la prision preventiva radican en la existencia del llamado “riesgo
procesal”, esta variable los tribunales la dan por acreditada a partir de
circunstancias objetivas relevadas por la ley, principalmente el monto
de la pena del delito imputado y las expectativas de encierro efectivo.
Estas escalas penales limitan el razonamiento y la decision judicial
sobre la procedencia de la prisién preventiva, en tanto se asume que
determinadas imputaciones por delitos cuya escala penal tenga un
minimo superior a tres afos (en relacion con el art. 26 del CP) y cuyo
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maximo sea superior a 8 anos, en la practica constituyen un caso en
el que no procede la “excarcelacion”'’.

Sobre este razonamiento es que han reaccionado contundentemente
los precedentes “Barbara”''® y “Macchieraldo”'". La de estos fallos
constituye una interpretacion que pone limites a la utilizacién de la
prision preventiva con fines netamente sustanciales'?’, ademas de ajus-
tar el régimen a un contexto “cautelar” e instrumental de la medida.

Por su parte los tribunales internacionales siguieron esta tendencia'’
poniendo en evidencia la contradicciéon con las normas fundamenta-
les la interpretacion que se sostiene en presunciones legales que evi-
taran a los Magistrados dar cuenta de los riesgos procesales concretos
del caso. En definitiva, tachando de inconstitucional aquella herme-
néutica que no requiera la constatacion del “riesgo” para los fines del
proceso amparandose en alguna de las pautas establecidas por la ley.

El punto abordado radicé en discernir si la existencia del dato rele-
vado por la ley procesal autorizaba tenerlo per se como un indicador
de “riesgo procesal” y luego ello implicaba la automética aplicacién
de la prisién preventiva (interpretacién de la presuncién “iure et de
iure”); o si por el contrario, es una pauta mas a evaluar por el juez
que puede o no configurar un peligro para la investigacién o la reali-
zacion de la ley sustantiva (presuncién juris tamtum)'??.

17 CPP de la Nacion.

118 “Barbara, Rodrigo Ruy s/ exencién de prisién”, CNCrim y Corr, Sala I, 10/11/3” de
la C.N.C.P, Sala 1?, resolucién del 10/11/2003.

119 CNCP, Sala lll, 22/11/2004.

20 Fallos “Barbard”, cit. y “Gonzalez, Pablo Luis s/ excarcelaciéon”, CNCrim y Correcc.
de la Capital Federal, Sala I, 12/11/3. En ellos se consideré que la prision preven-
tiva solo se puede imponer cuando estd acreditado el peligro en la frustracion del
proceso; CNCP. Fallos “Macchieraldo, Ana Maria Luisa”, Sala 1lI, fallo del 22/12/4.

121 Caso “Bayarri”. CIDH, Informe 2/01, aprobado el 19 de enero del 2001; y “Sudrez
Rosero ¢/ Ecuador”, Sentencia del 12 de noviembre de 1997, Serie C, n° 35; vy el
caso “Tibi ¢/ Ecuador”, Sentencia del 7 de septiembre de 2004, Serie C, n° 114,
Numeral.

122 Incluso si los méximos legales y la eventualidad de aplicacién de pena efectiva
constituyen también “presunciones”, y entonces, de qué tipo. No debemos perder
de vista que durante mucho tiempo -y todavia es interpretado por alguna juris-
prudencia, por lo general, de baja instancia- ha jugado un papel crucial para la
interpretacién “cerrada” los maximos y minimos legales de los tipos penales ame-
nazados, los cuales, fueron los que orientaban la aplicaciéon o no del encierro de
forma automadtica.
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Esta jurisprudencia ha concluido que sobre la base de la pena a apli-
car en el caso de una eventual condena no es legitimo asumir ningin
tipo de riesgo. Puntualmente en relacién a la presuncién del “peligro
de fuga” el considerando 4° del voto de la Dra. Angela Ledesma en el
caso “Macchieraldo” afirma que asumir ello implica incurrir en afir-
maciones dogmaticas, violatorias de la garantia de /ibertad, y que en
todo caso se debe contar con pruebas que hagan presumir que eludi-
ra la accién de la justicia.

La misma tesitura se adopté en los precedentes “Barbard” y “Diaz
Bessone”'*. El primero de ellos se ocupé de la interpretacion del art.
319 del CPP, el cual habia sido analizado tradicionalmente como un
[fmite mas (ademas de los maximos y minimos legales) para denegar
la “excarcelacion”. El fallo controvierte esta interpretaciéon y sostiene
que solo cuando en el caso concreto existan pruebas para concluir
que hay riesgos para el proceso se puede restringir de la libertad, para
lo cual la norma en cuestion es la que contiene las pautas orientado-
ras de este riesgo; y sin perjuicio de las disposiciones sobre las esca-
las penales de los delitos investigados.

Por su parte en fallo Plenario “Diaz Bessone” el tribunal dilucidé la
siguiente cuestion: “si en materia de excarcelacion o eximicion de
prision basta, para su denegacion, la imposibilidad de futura conde-
na condicional o que pudiere corresponderle al imputado una pena
privativa de la libertad superior a ocho (8) afos (arts. 316 y 317 del
C.PPN.); o si, pese a ello, pueden otorgarse ante la comprobada
inexistencia de riesgo procesal: peligro de fuga o de entorpecimien-
to de la investigacién (art. 319 del C.P.P.N.)”. Entonces la Camara
Nacional de Casacién Penal sent6 el criterio de forma contundente,
sosteniendo que resulta necesario acompasar las disposiciones nor-
mativas del CPP de la Nacién con las maximas constitucionales en la
materia (y tratados de DD.HH.); y por tanto asumir que las leyes solo
disponen pautas interpretativas juris tamtum de “peligrosidad proce-
sal”; que si existen en el caso concreto habilitan la imposicién de la
medida cautelar.

122 Acuerdo 1/08. Plenario N° 13. “Diaz Bessone, Ramén Genaro s/recurso de inapli-
cabilidad de ley”. CNCP. EN PLENO. 30/10/2008.
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De todo ello se colige que en el estado actual de la jurisprudencia de
los maximos tribunales argentinos no debiera existir la categoria de
delitos “inexcarcelables”'** y siempre sera tarea del peticionante de
la medida (fiscal o querellante) llevar a cabo una tarea argumentativa
en orden a la prueba que haya podido producir con miras a acreditar
en el caso concreto la “peligrosidad procesal” (obvio, que ademas de
tener por satisfecho el “supuesto material”).

Este viraje jurisprudencial —el fallo que contamos y los otros que ante-
riormente citamos— se acomoda a una contundente y militante doctri-
na sobre la materia'®® que ha venido sosteniendo estos criterios desde
hace largas décadas e incluso propugnando por la reforma de leyes
en este sentido.

A pesar de que entendemos que resulta de gran valia la contundencia
de esta linea jurisprudencial, no queriamos culminar el punto sin se-
fialar que en los tribunales de grado no parece advertirse esa claridad
conceptual, o de haberla, no parece surtir un efecto directo en cuanto
a la utilizacién del uso de este instituto. Al respecto nos comentaba un
Defensor Penal del Sistema Federal que él advierte que estos cambios
conceptuales en la jurisprudencia no hicieron més que generar la ne-
cesidad de un “maquillaje” a las resoluciones judiciales y no alteraron
la forma de funcionamiento del sistema: “si el maximo de la pena
anteriormente se asumia como un condicion objetiva para la imposi-
cion de la prision preventiva, que ya venia dispuesta por ley y que no
daba lugar a discusion por las partes, ahora, este monto de pena ya no
reviste esta condicion sino que constituye un indicio “vehemente” de
peligrosidad procesal a partir del cual el juez evalia que la amenaza
de pena hace probable que el acusado se sustraiga al juicio oral”'?°.

De otra parte, debemos tener en cuenta que todavia existen algunas
cuestiones vinculadas a la aplicacion de la prision preventiva que
no han sido explorados ni puestos a discusién en la jurisprudencia.
No se evidencian progresos en consideraciones que hacen al buen
funcionamiento del instituto, como por ejemplo la forma en que se
impone la medida cautelar, si es en audiencia oral y puablica o por
medio de un expediente; o bien la discusion sobre la duracién de la
misma (no hay fallos que exijan que al pedirse el encierro cautelar se

12

)
=

Sobre este punto el fallo “Napoli” es contundente.

5 Julio B. J. Maier, ob. cit.; Julio B. J. Maier. Derecho Procesal Penal. Ed. Del Puerto.
2004; Binder, Alberto. “Introducciéon al Derecho Procesal Penal”. 22 edicién, 52
reimpresién. 2009, entre otros.

¢ Entrevista Defensor Publico Penal del Sistema Federal, Rosario.
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solicite que el mismo sea por un periodo de tiempo); a pesar de que
ya contamos legislaciones que si se han ocupado sobre la materia'®’.

CAPITULO SEGUNDO. PROBLEMATICAS DEL PROCESO PENAL
QUE CONDICIONAN EL USO DE LA PRISION PREVENTIVA

1. Introduccion

Ya hemos visto que el desarrollo jurisprudencial por instalar un mo-
delo interpretativo que sea consistente con los estdndares constitucio-
nales (sistema cautelar) se encuentra bastante avanzado e instalada
una fuerte conviccién al respecto, por lo menos en los tribunales
superiores de la Nacién. De otra parte, también sabemos que buena
doctrina viene bregando hace tiempo por una racional utilizacién del
encierro cautelar, a la vez de llevar a cabo desarrollos dogmaticos
sofisticados y comprometidos sobre la materia. Con todo, parece que
los problemas no se han solucionado, y antes bien, tal como pudimos
constatar empiricamente en este trabajo, la utilizaciéon de la prisién
preventiva con fines “sustanciales”, en légica “inquisitiva”, etc., sigue
siendo una practica instalada en nuestro pafs. Entendemos adecuado
entonces apuntar la mirada hacia situaciones conexas del sistema
procesal penal que creemos son condicionantes para el buen (o mal)
uso del encierro preventivo.

Trataremos entonces de agrupar en este capitulo una serie de consi-
deraciones vinculadas al funcionamiento de diversas fases e institutos
del sistema procesal penal que evidencian serios problemas para ope-
rar en la realidad argentina, por lo menos con los alcances y objetivos
que se pretendié darle en los procesos de reforma. El punto merece
especial atencién en tanto muchas de estas disfunciones del sistema,
ademas de las dificultades propias generadas por esas falencias, re-
percuten en otras areas del proceso penal y muy fuertemente en el
tema que ocupa este trabajo. Analizadas algunas de estas problemati-
cas (sofisticacion de la investigacion penal, oralizacién de las etapas

127 Los Cédigos Procesales de Santa Fe y Chubut prescriben que la prisién preventiva
se debe discutir en una audiencia oral y publica, y el Proyecto de Cédigo Procesal
Penal para la Nacién (afio 2005) dispone que al ser peticionada el Fiscal solicitard
una duracién que no podrd ser superior a tres meses. En caso de llegar a la fecha
y necesitarse mds tiempo para la investigacion, y si perduran los riesgos que moti-
varon su imposicién, podra ser nuevamente decretada aunque siempre demandard
su revisién a esa fecha en audiencia oral y publica. Ver proyecto CPPN. Proyecto
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacién. Coordinador
Dr. Beralid. Rubinzal — Culzzoni Editores.
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previas al juicio, etc.) creemos advertir que ellas constituyen posibles
causas del recurso al encierro abusivo; y en gran medida también, a
partir de ese mal funcionamiento podria hasta preverse una inexo-
rable recurrencia abusiva de parte de los operadores del sistema al
encierro preventivo, como si fuera un efecto colateral que ello aca-
rrea'?s.

2. La gestion de la flagrancia

Al igual que muchos otros sistemas de persecucién y enjuiciamiento
penal de América Latina, los de nuestro pais operan basicamente ges-
tionando los casos que ingresan al sistema a partir de los impulsos y
|6gicas de las fuerzas de seguridad, mas concretamente, la policia. En
general, no ha habido avances considerables respecto al desarrollo de
capacidades de impulso de investigaciones a cargo de los Ministerios
Publicos Fiscales, o donde ello ha ocurrido, la carga de trabajo que
esto genera es de muy poca entidad en relacién a los ingresos de cau-
sas por la Policfa.

Estos casos, en su gran mayoria son bastante simples o con muy es-
casas complejidades en términos investigativos, y generalmente son
casos flagrantes'*. Es decir, son hechos conocidos por los funciona-
rios policiales apenas de cometidos o durante su comisién, y al tomar
contacto los operadores, en ese momento, estan reunidas las pruebas
del ilicito y, por lo general, el acusado.

A propdsito de nuestro pafs, el informe conducido por Adrian Mar-
chisio’® explica: “En este sentido se observa que en el 94% los ca-

128 En este sentido afirma Cristian Riego: “El uso de la prision preventiva en el proceso
penal es probablemente el elemento que de manera mds clara da cuenta de su
buen o mal funcionamiento. Practicamente todas las distorsiones que el sistema de
justicia penal suele generar, se expresan en el funcionamiento de este particular as-
pecto”. Riego, Cristian, “Una nueva agenda para la prisién preventiva en América
Latina. Revista Sistemas Judiciales. CEJA/INECIP. Nro. 14, pég. 6.

129 Informe Seguimiento. Cristian Riego — Fernando Santelices. CEJA.

130 “la duracion del proceso penal en la Republica Argentina. A 10 afnos de la im-
plementacion del juicio oral y publico en el sistema federal argentino”. Konrad
Adenauer Stiftung. 2004. Direccién de la investigaciéon, Adrian Marchisio. Este
informe fue llevado a cabo en el afio 2000 en el marco de las actividades de la
Oficina de Investigacion y Estadisticas Politico Criminales de la Procuracién Gene-
ral. Resulta ser un informe sin precedentes, basado en una investigacién empirica
sobre la duracién de los procesos penales y de la prisién preventiva en los tribuna-
les de la Justicia Nacional (ordinaria) de la ciudad de Buenos Aires, llevado a cabo
durante el afo 2000. Del universo de 3.354 sentencias que dictaron los Tribunales
Orales en lo Criminal durante ese afio, el 57% correspondié a juicios abreviados y
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sos ingresan al sistema judicial (ya sea a la policia o directamente al
juzgado o fiscalia) dentro del mismo dia o a lo sumo a un dia de su
comision. Esto demuestra que la mayor parte de los hechos que llegan
a juicio son de tipo flagrante, tal como se ha comprobado con el ana-
lisis sobre el tipo de tramite asignado”.

El mismo dato es relevado a la hora de medir cuédl es el tiempo de
duracion desde que es cometido el hecho investigado hasta que se le
toma declaracién indagatoria al acusado. El trabajo citado revela que
“...en 47% de los casos la declaracion indagatoria es recibida dentro
de las 24 horas, y el 65% dentro de los primeros 15 dias...”, lo que
también se explica debido a la cantidad de casos que ingresan al sis-
tema en condicion de flagrantes.

El problema es que a pesar de lo evidente de este dato las causas de-
moran meses'*' e incluso afios en finalizar, y desde el momento mis-
mo de la detenciéon de la persona acusada por el delito, comienza el
derrotero administrativo que culminarg, al fin de este “tramite”, con
una resolucién jurisdiccional que explicite lo que sabiamos desde los
primeros momentos de que se inici6.

Resulta elocuente el dato referido a la cantidad de “fojas” utilizadas
en cada etapa del juicio; en lo que aqui interesa refiere el informe de
Marchisio que la mayoria de los sumarios son elevados a juicio con
200 fojas, y en la etapa de juicio los sumarios contienen aproxima-
damente 350 fojas. Sin perjuicio de que el dato no es suficiente para
relevar el grado de formalizacién de la investigacién (ademas de que
evidencia —segln el informe— importantes diferencias de acuerdo a
qué tipo de caso y complejidades estos tengan), resulta un elemento
interesante para tener en cuenta el nivel de reproduccion de ldgicas
administrativas impuestas por la necesidad del cumplimiento del tra-
mite del “expediente”. Estas practicas son propicias para que se dé
exactamente el mismo tratamiento a un delito de criminalidad com-
pleja que a otro que no tiene ningln tipo de exigencia en términos
investigativos, por cuanto la misién es cumplir con las légicas buro-
craticas que la tarea administrativa exige.

el 43% a debate. Y finalmente la muestra quedé configurada por 190 casos.

El informe de Marchisio indica que el lapso que existe entre el inicio del sumario
o primera actuacién y el requerimiento de elevacién a juicio, que en promedio
alcanza los ocho meses. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, tratindose de
muchos casos flagrantes, en un 55% este tiempo se acorta a cuatro meses.
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Mientras esto sucede, operan los métodos que antes apuntamos de
encarcelamiento preventivo de las personas, que de este modo pasan
meses o afos en prisién, cuando en rigor de verdad la causa debiera
estar en condiciones de fallarse a los pocos dias de su ingreso al sis-
tema. Esto constituye claramente un problema que deslegitima fuerte-
mente todo el funcionamiento del sistema procesal y, en particular, el
recurso a la prisién preventiva.

Es por ello que en este tipo de casos que no ofrecen dificultades pro-
batorias se han dispuesto metodologias de trabajo particulares que
tienden a hacer mas eficiente el sistema, con el objetivo de ocupar
mayores recursos en causas complejas y menos en aquellas que no lo
son'2. Solo algunas jurisdicciones en Argentina han avanzado sobre
proyectos de este tipo y seguimos viendo practicas policiales y foren-
ses que ocupan su tiempo y recursos de trabajo en hechos criminales
sumamente simples. En ellas se cuentan éxitos muy elocuentes en
términos de eficiencia del sistema’??, cantidad de resolucién de casos,
etc., sin perjuicio de que se le han formulado algunos cuestionamien-
tos en relacion al contexto politico criminal en el cual se han incor-
porado y el uso que se hace de esta herramienta'*.

Un avance insoslayable en la materia lo constituye el plan de imple-
mentaciéon de un sistema diferencial para tratar la flagrancia en la
provincia de Buenos Aires, que tuviera su comienzo en la ciudad de
Mar del Plata. Las evaluaciones del llamado “plan piloto” da cuenta
de los progresos en la materia. El objetivo de este “plan” fue que las
decisiones mas importantes dictadas por el juez de garantias sean
tomadas en audiencia oral y pudblica. Los resultados relevados son
contundentes'*:

132 No es este el caso de explayarnos aqui, pero debe ponerse de resalto que a pesar
del avance sobre el tratamiento de la flagrancia no se advierten resultados consi-
derables sobre la capacidad de las instituciones del sistema criminal de investigar,
enjuiciar y condenar la criminalidad compleja, o medianamente compleja.

133 Mar del Plata y otras experiencias de oralizacién de etapas previas al juicio.

134 Derechos Humanos en Argentina. 2010. CELS, pag. 178. Disponible en www.cels.org

135 Cristian Riego — Luciano Hazan. “La oralidad en las etapas previas al juicio. La
experiencia en Mar del Plata”. CEJA/INECIP.

76



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN ARGENTINA

e [l sistema tiene un mucho mds alto nivel de respuestas: para
los casos de flagrancia, ingresaron a los juzgados de garantias
imputaciones contra 387 personas, y en ese mismo periodo se
resolvio la situacion de 335 a través de respuestas como archivos
de los fiscales, sobreseimientos, suspensiones de juicio a prueba,
juicios abreviados (con condenas de ejecucion en suspenso y de
efectivo cumplimiento) y elevaciones a juicio.

e la audiencia de “excarcelacion y posibles acuerdos”: esta au-
diencia se lleva a cabo en el término de 5 dias desde ocurrida la
aprehension, en la cual el juez resuelve sobre la procedencia de
la libertad o dicta otras resoluciones (probation, juicio abreviado,
etc.).

e En cuanto a los tiempos de duracion para tomar las resoluciones,
el promedio de dias que los jueces utilizaron para decidir las sus-
pensiones de juicio a prueba fue 18,74 (con un minimo de tres
y un maximo de 43); el de los juicios abreviados con condenas
de efectivo cumplimiento fue 29,82 (con un minimo de tres y un
maximo de 92); el de juicios abreviados con condena en suspen-
so fue 13,33 (con un minimo de tres y un maximo de 37); el de
sobreseimientos tuvo un promedio de 23,35 dias (con un mini-
mo de tres y un maximo de 67), y el de elevaciones a juicio fue
27,76 (con un minimo de ocho y un maximo de 59).

El informe que elaboraran Luciano Hazan y Alan lud refleja los resul-
tados de la expansién de este programa a toda la provincia de Buenos
Aires'*®. Este informe arroja datos mas que elocuentes a la hora de
evaluar la eficiencia del sistema y abreviacion de tramites en este tipo
de casos (flagrantes). Veamos el siguiente cuadro que dimensiona el
nivel de estos avances:

136 Publicacion Red de Capacitadores para la Reforma Procesal Penal de Argentina. 1¢
Encuentro.
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Cuadro 14

PARTIDOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES. DIiAS PARA EL DICTADO DE
RESOLUCIONES DURANTE LA INVESTIGACION PENAL

Mar del | San Sarate - La .

plata | Martin | Campana Necochea Matanza Pergamino | Mercedes | Total
Elevacién
a juicio 28,5 43,3 28,5 28,3 34,6 30,0 18,9 21,9
Juicio
abreviado 23,2 45,0 25,0 21,0 43,8 12,5 22,3
Suspension
del juicio a
prueba 21,6 34,7 27,0 45,7 27,0 11,5 21,4
Sobre-
seimiento
firme 26,9 47,2 23,0 0,0 23,0 21,0 26,0
Archivo 24,5 21,6 28,5 13,0 19,2

Fuente: Informe de evaluacién del proceso de fortalecimiento del sistema acusatorio en
la provincia de Buenos Aires — Plan de Flagrancia. CEJA™’.

Al respecto, los avances en la provincia de Chubut resultan altamen-
te significativos y dignos de mencién especial. Esa provincia es hoy
el fiel reflejo del funcionamiento de un sistema procesal penal por
audiencias, en donde las resoluciones mds importantes del proceso
penal se toman mediante esta metodologia, disminuyendo no solo los
tiempos que demanda la toma de decisiones, sino también la canti-
dad de presos preventivos.

137 Autores del informe: Luciano A. Hazan y Alan lud. Elaboracién propia sobre datos
remitidos por las OGA a la Subsecretaria de Planificacion de la SCBA en base a las
decisiones tomadas en los meses de septiembre y octubre de 2007. Publicado en
“1¢ Encuentro REDEX ARGENTINA”. Ob. cit.; disponible en www.cejamericas.org
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Cuadro 16
ACTOS DURANTE LA INVESTIGACION PENAL Y TIEMPO DE RESOLUCION EN MESES
Acto conclusivo Meses
Conciliacién 4
S.J. a Prueba 9
Juicio abreviado 5,5
Sentencia juicio 10,5

Fuente: Ponencia presentada por Rodolfo Barroso'?®. 1¢ Encuentro Nacional REDEX
Argentina.

En cuanto a la prisién preventiva, la misma es dictada en un plazo
que no supera las 48 h desde que la persona fue detenida en audien-
cia oral y publica.

Adicionalmente pareceria que en la provincia del sur argentino se
aplica prisién preventiva a causas realmente graves, con penalidades
altas, que no cabe duda que para el caso de condenas las mismas se
aplicardn de forma efectiva. Si bien el dato no permite per se asumir
la “peligrosidad” del imputado, indudablemente que otorga mayor
grado de legitimidad al sistema y racionaliza en algin punto el uso
del encierro preventivo. Esto se muestra evidente si lo comparamos
con sistemas donde la prisién preventiva es aplicada a delitos de baja
penalidad y en casos donde ni si quiera la pena seria de cumplimien-
to efectivo. En definitiva, sin pretender sacar conclusiones determi-
nantes y taxativas sobre el punto nos parece importante poner de
relieve la cuestion.

Explica el “Informe sobre la situacion de las personas privadas
de libertad en la provincia del Chubut” de mayo de 2010 que “
el 93,8% de los presos estin vinculados a tres tipos de delitos:

138 E| Dr. Rodolofo Barroso es el Director de la Oficina de Gestién Judicial de la Ciu-
dad de Esquel.

79



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

homicidio, abuso sexual y robo. El 43,3% a casos de homicidio,
33,1% a robos y 17,4% a abusos sexuales. Esta vinculacion implica
que el detenido fue imputado o condenado por alguno de estos tipos
delictivos en cualquiera de sus calificaciones”'*.

Ahora comparemos estos indices con otros que daban cuenta que en
gran porcién de casos se aplicaba prisiones preventivas a casos de
baja penalidad: “Por otra parte, el mayor porcentaje recibié condenas
de hasta tres arios (81% del total de condenados), es decir, el limite
para poder recibir una pena de prisién en suspenso (articulo 26 del
Codigo Penal). Dentro de este universo, la mayoria de las personas
no fueron sometidas a prision preventiva (55%), mientras que las que
componen el restante 45% estuvieron durante todo el proceso priva-
das de su libertad'.

Y mucho mds aln si tenemos en cuenta lo informado por el CELS en
el informe del afio 2009: “...del universo de personas privadas de li-
bertad, el 76% se encuentra sin condena firme. Segtn la informacion
oficial del ano 2006 que el gobierno de la provincia de Buenos Aires
presenté ante la CSIN en la audiencia publica realizada el 1° de di-
ciembre de 2004, alrededor del 30% de los detenidos son finalmente
absueltos. Es decir que, luego de pasar varios anos en prisién, mds o
menos unas 6.000 personas son declaradas inocentes por la justicia
provincial....”".

3. El control de las garantias durante la investigacion y la necesi-
dad de realizar audiencias previas al juicio

Una de las caracteristicas del modelo inquisitorial ha sido desde siem-
pre la aglutinacién de las funciones de investigar y juzgar en el mismo
funcionario. Las reformas procesales que entregaron la funcién de
investigar los delitos a los Fiscales procuraron, entre otras cosas, hacer
posible la tarea del control de las garantias de las personas durante la
investigacion repartiendo esas funciones en dos funcionarios del Es-
tado distintos, con diversas logicas de trabajo, responsabilidades, etc.
Para ello, el modelo preservé a un funcionario —el Juez— para que du-
rante esa etapa (naturalmente anterior al juicio oral) sin tener intereses
involucrados en el mismo (imparcialidad), asuma la tarea de controlar

139 Informe disponible en www.defensachubut.gov.ar

40 Informe “La duracién del proceso penal en la Replblica Argentina”. Direccién
Adridn Marchicio. Ob cit. pag. 46.

1 Informe CELS. “Derechos Humanos en Argentina”. Afio 2009.
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en forma efectiva cualquier tipo de restriccién de derechos de los in-
volucrados que pretendan las partes. La restriccion mas grave que con-
trolara serd, seguramente, la imposicion de la prisién preventiva.

Podemos advertir que la situacién en Argentina solo incipientemente
ha comenzado a ocupar la agenda de los procesos de reforma. Si to-
mamos el Cuadro 1 podremos ver que de los modelos procesales que
contamos solo siete de ellos entregan sus facultades investigativas a
los MPF, y de ellos, solamente tres —Chubut, Ciudad de Buenos Aires
y provincia de Buenos Aires, solo parcialmente para la flagrancia—
han avanzado en la realizacién de audiencias orales y pdblicas como
metodologia de trabajo durante etapas previas al juicio.

La provincia de Chubut resulta ser —nuevamente— uno de los ejem-
plos mas importantes al respecto, donde existe un sistema previo al
juicio absolutamente montado sobre la produccién de informacion en
audiencias orales y publicas. Junto con ella, en la Ciudad de Buenos
Aires, puede observarse una organizacion de las instituciones —so-
bre todo el MPF- orientada a fortalecer el esquema de “Justicia de
garantias”'*.

En un contexto nacional tan pobre en lo que hace al desarrollo insti-
tucional de la “justicia de garantias”, no es dificil imaginar los resul-
tados obtenidos en relacién al uso del encierro preventivo'. Es que
ademas de que en muchas provincias aldn pervive la figura del “Juez
de Instruccion” y un tramite previo al juicio absolutamente formali-
zado y burocratizado en el marco de un “expediente”, otras otorga-
ron al MPF facultades tan amplias —posibilidad de dictar la prision
preventiva, donde el control jurisprudencial aparece posteriormen-
te— que en los hechos han permitido que se siga operando sobre las
reglas de la “excarcelacion”'*.

142 Al respecto puede verse en “Primer Encuentro Nacional. REDEX Argentina”. Ob.

cit. “La reforma procesal penal en la Ciudad de Buenos Aires”, pags. 61 y ss., el
articulo de la Dra. Claudia Barcia, Gabriel Unrrein y Jorge Boer que da cuenta de
la adecuacién y montaje del MPF de la Ciudad de Buenos Aires para satisfacer
la funcién de llevar a cabo un proceso penal por audiencias orales y pdblicas en
todas sus instancias.
% Son reiteradas las presiones tanto de los medios de comunicacién como de funcio-
narios politicos sobre Jueces de Garantias. Entre muchas otras anotamos el pedido
de Juicio Politico contra el Juez Nicolds Schiavo quien habia concedido una mo-
rigeracién de la detencién al imputado por el llamado “Crimen de Campana”. Ver
informe CELS. 2009. Ob cit. pag. 233.
Las facultades del dictado de la prision preventiva las tiene el Fiscal que es el que
dirige y es responsable de la investigacion y es él mismo quien ordena la detencién

144
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Junto con fortalecer el sistema de garantias, la metodologia de pro-
duccion de audiencias orales durante esta etapa ha demostrado ser
una gran herramienta para racionalizar el uso del encierro preven-
tivo'*. Bien organizados los recursos y gestionado el sistema, esta
metodologia de toma de decisiones ha demostrado con creces la ca-
pacidad de reducir sensiblemente la utilizacion de la prisién preven-
tiva y los plazos de duracion, ademas de ser una herramienta muy
contundente a la hora de confrontar las practicas tradicionales de
tramitacién de causas en base a la conformacién de un expediente
judicial.

A pesar de todo no parece haber una conciencia clara en los gobier-
nos judiciales de la necesidad de esta transformacién, las exigencias
que ello impone y la trascendencia para el funcionamiento global del
sistema.

4. La duracion de la prisién preventiva

La lentitud en la administracion de justicia es un problema que se
extiende a todas las materias (civil, laboral, comercial, etc.). En lo que
hace al sistema penal se destaca desde hace tiempo la jurisprudencia
del caso Matei de la CSJN que ha puesto atencién en esta variable
alla por fines de los afios 60'#. Con ese precedente comenzé un de-
rrotero jurisprudencial y normativo que pretende hacerse cargo de los
problemas que trae aparejado el paso del tiempo en el proceso penal.
Particular significancia tiene esta variable cuando el acusado se en-
cuentra privado de la libertad.

Lo cierto es que a mas de 30 anos del precedente que apuntamos,
donde se dejé en claro que “...el proceso penal en si mismo significa
un tormento para el acusado que debe cesar lo antes posible...”"* (y
mas alld del encierro en prision que, obviamente, lo multiplica), to-

de una persona y luego evalta -y si entiende que corresponde, dicta— la prisién
preventiva. Como se puede advertir existe un cambio formal de operadores, pero
la misma deficiencia sistematica, las facultades de investigacion y control de esta
tarea quedan también en una misma persona, el Fiscal de Instruccién. Arts. 281 y
ss. del CPP de la Provincia de Cérdoba.

145 “la reforma procesal penal en Ecuador. Experiencias de Innovacion”. CEJA. Autor:
Diego Zalamea Leén. 2003. Pags. 63 y ss. También en “Reformas procesales en
América Latina. Resultados del Proyecto de Seguimiento, IV etapa. La oralidad en
las etapas previas al juicio. La experiencia en Mar del Plata. Pags. 257 y ss. CEJA
2007. Autor Cristian Riego — Luciano Hazan.

146 Fallos “Mattei, Angel”, publicado en Fallos 272:188.

%7 Fallo “Mattei, Angel”. Cit.
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davia muchas regiones de nuestro pais no tienen una verdadera con-
ciencia sobre el impacto del paso del tiempo en el cumplimiento del
encarcelamiento preventivo.

La realidad de los sistemas de justicia nos muestra que los encierros
son dispuestos sine die, se extienden durante toda la duracién de
la causa y hasta culminado el juicio oral, no registran un “plazo de
vencimiento”, y antes bien, esa causa continda recorriendo instancias
burocraticas y sin una perspectiva cierta, concreta y fundamentada de
fecha de realizacién del juicio. Para cuando ello ocurra posiblemente
en muchos casos ya tenga poco sentido lo que resulte de él, puesto
que la sancion ya fue ejecutada en forma preventiva, sin ninguna dis-
tincion material en cuanto a forma y modo en que se debia ejecutar
la pena, y hasta posiblemente la Gnica expectativa que tenga el reo
en la realizaciéon del juicio sea que termine su calvario (preventivo).
En este contexto el paso del tiempo despoja a la imposicion de la me-
dida de las condiciones que la legitimaron.

Aun en los casos donde no existen inconvenientes probatorios la
duracion se extiende tiempos considerables, lo que nos impulsa a
pensar que en gran cantidad de casos eso se debe, antes que a situa-
ciones excepcionales o “patolégicas”, a una regularidad funcional del
sistema procesal penal.

La problemética fue objeto de ocupacién por via legislativa a partir
de la regulacién de plazos maximos de duracién de la prisién pre-
ventiva. Se dictaron normas a nivel nacional que especificamente se
ocuparon de la cuestion™® y en las provincias se incorporaron dis-
posiciones a los codigos de procedimiento penal. Todas impulsadas
por la adopcién por nuestro pais de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (donde se dispone lo pertinente al plazo razona-
ble de duracién del proceso penal y las consecuencias respecto del
encierro cautelar).

Vamos a considerar entonces algunos problemas vinculados a la
cuestion: a) el impactado en la legislacion nacional la tendencia
mundial de regular plazos méximos de duracién de la prision preven-
tiva'*; b) la relacion que tiene la duracién de la prisién preventiva

48 ley 24.390, reformada en mayo de 2001 por la Ley 25.430.

49 Conforme Daniel Pastor, “El plazo razonable en el proceso del estado de derecho.
Una investigacion a cerca del problema de la excesiva duracion del proceso penal
y sus posibles soluciones”. Ed. Ad-Hoc, 2002. En particular, pag. 404 y siguientes.
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con los procesos penales; y c) si se ha avanzado respecto a la “razo-
nabilidad” del plazo.

a) Impacto en la legislacion nacional de la tendencia mundial

La primera iniciativa por racionalizar la extension de la prisién pre-
ventiva ha venido de la mano de reformas legales que tenfan por
objetivo regular plazos méximos de duracién del encierro cautelar,
debiendo cesar el encarcelamiento si se supera dicho plazo, sin per-
juicio de la prosecucién de la causa.

Si el objetivo con esta regulacion era que incida directamente sobre
el uso y duracién de la prisién preventiva, no podemos menos que
advertir que, en el caso argentino por lo menos, ello constituy6 clara-
mente una tactica con evidentes limites, con muy poca capacidad de
incidencia vy, a esta altura, poco menos que agotada.

En Argentina el plazo maximo de duracién de la prisién preventiva
estuvo a cargo de la Ley 24.390 del afno 1994 que dispuso un plazo
maximo de duracion de la prisién preventiva de dos afos (art. 1) con
posibilidades de ser ampliado por el lapso de un afio méas cuando la
causa sea compleja’® y por seis meses una vez dictada la sentencia
condenatoria. Ley Nacional aplicable a todo el pais.

La ley resultaba reglamentaria de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos —asi lo expresaba en el art. 12—; pero pese ello
la misma fue mas conocida como la llamada “ley del dos por uno”.
Esto se debidé a la particular “sancién” para el Estado que imponia
esta norma cuando el encierro cautelar se extendia mas de aquel
plazo admitido, o lo que es lo mismo, cuando el acusado transitaba
mas de dos afos en prisién preventiva sin haber recaido en esa causa
sentencia firme. En ese caso el exceso en el término de duracion del
encierro cautelar maximo dispuesto (dos aflos mas algunas prérrogas)
no importaba la inmediata libertad del acusado, sino que los dias que
se hubiera excedidos de los dos afnos se registraban al momento del
computo de la pena a imponer al condenado, ordenando un “cémpu-
to privilegiado” contabilizando dos dias de prisién (como pena) por
cada uno que hubiera sufrido en prisién preventiva.

150 Férmula evidentemente imprecisa que resulta bastante cuestionable desde el prin-
cipio de la legalidad de la coercién procesal.
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Esta norma fue modificada (luego de animados debates propalados
y multiplicados por los medios masivos de comunicacién) en el afio
2001 mediante Ley 25.430, que tuvieron como resultado la deroga-
cion del régimen del “computo privilegiado” que antes apuntamos.
Por otra parte se suprimié el plazo maximo fatal de dos afios (y el de
seis meses posteriores al dictado de la sentencia condenatoria de pri-
mera instancia), con lo cual ahora, una vez dictada esta, no existen
mas limites temporales a la prisién preventiva en la instancia recursi-
va, aunque claro si la agotacién de la pena prevista para el delito.

La mayoria de los Cédigos contenian normas generales que indica-
ban la necesidad de culminar el proceso en un plazo razonable, tal
es el caso de la provincia de Buenos Aires que en el art. 2 de su CPP
prescribe que “toda persona sometida a proceso tendra derecho a
ser juzgada en un tiempo razonable y sin dilaciones indebidas”; o el
de la provincia de Cérdoba que en el art. 1 del CPP se dispone que
“El proceso no podra durar mas de dos afios, pero si concurrieren las
circunstancias previstas en la ultima parte del art. 337 (casos de suma
gravedad y muy dificil investigacién), el plazo podra extenderse hasta
un ano mas, previo el tramite legal, previsto en el art. 283, inc. 4 (tra-
mite de la prérroga de la prisién preventiva)”.

Los efectos practicos de estas normativas son de dificil precision.
Discrepancias sobre el caracter “ordenatorio” o no de dichos plazos
y las diferencias en cuanto a las consecuencias de su inobservancia
—tanto en relacién a la continuidad de las causas como en relacién a
la situacion de los imputados— son algunas de las tantas discusiones
a las que asistimos reiteradamente en doctrina y jurisprudencia’’,
donde se terminan legitimando prisiones preventivas extendidas en el
tiempo que se cumplen sin ninguna satisfaccion de “riesgo procesal”
alguno.

Veamos entonces cémo es que se han ocupado algunas de las leyes
procesales penales provinciales de este tema.

11 Al respecto ver Daniel Pastor, ob. cit.
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Cuadro 10
LIMITES TEMPORALES AL USO DE LA PRISION PREVENTIVA EN
LAS VERSIONES DE LOS CPP

Provincia

Limite
duracion
IPP/proceso

Limite de
duracion de
PP

Observaciones

Buenos
Aires

Si. 2 afos

No establece

Duracién de la Investigacién: Art. 141°
del CPP (incorporado por Ley 13.943):
“Si el imputado estuviese privado de

su libertad, seran fatales los términos
que se establezcan para completar la
investigacién preparatoria y la duracién
total del proceso, el cual no podra durar
mas de dos (2) afios”. Para la IPP dispone
que la misma “...deberd practicarse en el
plazo de cuatro (4) meses a contar de la
detencién o declaracién del imputado”,
prorrogable por dos meses mas (art. 282
CPP, incorporado por Ley 12.059).

Chaco

Si. 2 meses

2 anos

Conf. Art. 282 inciso 4) de la Ley 4.538.
Duracién de la Investigacién: El art.
335, establece que la investigacion fiscal
debera practicarse en el término de dos
meses a contar de la declaracién del
imputado.

Chubut

Si. 6 meses o
3 anos

No

Duracién de la Investigacion:

Cesard cuando se cumpla el maximo de
tiempo de duracién de la investigacion
(6 meses) sin haberse interpuesta

la acusacién y/o el maximo del
procedimiento (3 anos) sin sentencia
firme, confr. art. 226 y sus cc. 146, 358,
282y 283.

Cérdoba

Si. 3 meses

2 anos

Prorrogables por uno mas en causas
complejas, art. 283 inc. 4 de la Ley
8.123. Duracién de la Investigacién:
Articulo 337 - Duracién. La investigacién
fiscal debera practicarse en el término de
tres meses a contar desde la declaracién
del imputado

Jujuy

Si. 4 meses

2 afos

En caso de sentencia condenatoria
puede extenderse un aflo mds en causas
complejas, conf. art. 231 del CPP.
Duracién de la Investigacién: art. 367.
Duracién. La investigacion fiscal debera
practicarse en el término de cuatro (4)
meses a contar desde la declaracion del
imputado.
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Cuadro 10
(continuacion)

Limite Limite de
Provincia duracién duracion de Observaciones
IPP/proceso PP

La Pampa | Si. 4 meses | No establece | Duracién de la Investigacién: Articulo
186. La instruccion deberd practicarse
en el término de cuatro meses a contar
desde la declaracién la indagatoria

Mendoza | Si. 3 meses | 2 afos Podra prorrogarse por un afo en causas
complejas, conf. art. 295 inc. 4
Duracién de la Investigacién:

Art. 349. Duracién. La investigacion
fiscal deberd practicarse en el término de
tres meses a contar desde la imputacion

Neuquén | Si. 4 meses | No establece | Duracién de la Investigacién: Articulo
189. La instruccién deberd practicarse en
el término de cuatro (4) meses a contar
desde la indagatoria

SanJuan |Si.4 meses |2 afos Podra prorrogarse por un afio en causas
complejas, conf. art. 368. Duracién de
la Investigacién: Articulo 215. Duracién.
Prérroga. La instruccién debera
practicarse en el término de cuatro (4)
meses a contar de la indagatoria

San Luis | Si. 60 dfas No establece | Duracién de la Investigacién: Articulo
248. Cumplido el término del articulo
106 y radicado el expediente en el
Juzgado de Instruccién en lo Penal,
Correccional y contravencional, el Juez
debera practicar la investigacién dentro
del plazo de sesenta (60) dias

Tierra del | Si. 4 meses | 1 afio En caso de que recayere sentencia
Fuego condenatoria podra extenderse por otro
tanto. Duracién de la Investigacion:
Duracién y prérroga. Articulo 189. La
instrucciéon deberd practicarse en el
término de cuatro (4) meses a contar de
la Gltima indagatoria.

b. La relacién del tiempo de prision preventiva con el proceso penal
Ahora bien, también dijimos que las causas con personas detenidas

preocupan de forma particular al sistema, en tanto los plazos que
en ellas transcurren no resultan indiferentes para los operadores del
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sistema; y ademads, resulta imperioso, luego de transitado un tiempo
considerable con la persona detenida, poder emitir una resolucién
que legitime el tiempo pasado en prision.

A este respecto parece claro que si el sistema penal ocupa la mayor
cantidad de recursos materiales y humanos en la tramitacion de causas
por hechos que o bien Ilegan resueltos o son de muy poca complejidad,
la duracion de los procesos no debiera tener mayores justificativos.

Asi lo dejaba ver el informe conducido por Adrian Marchisio que ya
hemos indicado a la hora de analizar la problemética de la flagran-
cia. En dicho informe indica que el 94% de los casos que ingresan
al sistema lo hacen el mismo dia de haber sido cometido el hecho o
dentro de los dos primeros dias (lo que confirma las percepciones en
relacién a la incidencia de la flagrancia en la totalidad de la carga de
trabajo del sistema penal). Adicionalmente anotan los investigadores
que gran porcién de estos casos se refieren a delitos contra la propie-
dad, cometidos en la via publica y donde la demora entre su comi-
sién y la intervencién policial es minima'2.

Cuadro 11
PORCENTAJE DE CASOS INGRESADOS EN RELACION A LA DURACION
DE CADA UNO EN MESES

Categorias Frecuencia Porcentaje
No estuvo detenido 130 50,2
De 1 a 3 meses 15 5,8
De 4 a 6 meses 37 14,3
De 7 a 9 meses 22 8,5
De 10 a 12 meses 10 3,9
De 7 a 12 meses 32 12,4
De 13 a 18 meses 5 1,9
De 19 a 24 meses 5 1,9
De 25 y més 3 1,2
Total 259 100,0

Fuente: La duracion del Proceso Penal en Argentina. Direccién: Adrian Marchisio.

192 Adrian Marchisio. Ob. cit. Pag. 37.
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El informe muestra que la duracién de la detenciéon en la mayor
cantidad de casos en que se ha aplicado va de los 7 a los 12 meses,
cuando —como deciamos antes— la gran cantidad de condenas recaen
sobre causas con detenidos en flagrancia.

A propésito, se han relevado tiempos de duracién del proceso (en
general) —lo que nos arrojara el tiempo que debe esperar una persona
para obtener una resolucién de su situacion procesal- que muestran
un tiempo aproximado de 14 meses desde la recepcion de la decla-
racion indagatoria hasta la realizacion del juicio oral y publico™3. En
niveles similares a estos se reportan las provincias de Cérdoba (con
una duracién promedio de 300 dias de duracién total)'**, Santa Fe (un
tiempo estimado de entre 8 y 12 meses, segln las complejidades de
las causas)'® y el Sistema Federal'®.

Evidentemente la ley tiene importantes limites para ocuparse y re-
solver estos problemas y acortar los procesos penales. El informe de
Adrian Marchisio aporta mas datos de interés: “En efecto, del estudio
de todos los casos analizados se advierte que en promedio la ins-
truccién dura casi once meses (320 dias). El término legal de cuatro
meses (articulo 207 del CPPN) solo se alcanza en el 40% de los ca-
sos, y el término extendido a seis meses (que es aplicable a los casos
sumamente graves y complejos, que, como se ha observado, no son
mayoria en el universo analizado) apenas llega al 51% de los casos...
existe una franja del 23% de los casos en que la instruccion tardo en-
tre uno y dos anos y medio, mientras que también se registré un 8%
que demord entre dos afios y medio y seis anos”'*’.

153 Adrian Marchisio. Ob. cit.

154 Informe Comparativo. Proyecto de Seguimiento de los Procesos de Reforma Judicial
en América Latina. En Sistemas Judiciales, Nro. 3, pag. 35.

155 Sebastidn Narvaja — Luis Schiappa Pietra, La prision preventiva en la provincia de
Santa Fe. El dato no ha sido obtenido de informes sistematicos sobre la materia,
sino que obedece a la percepcién de los magistrados y funcionarios del fuero penal
de Rosario, relevado a partir de entrevistas realizadas en aquella oportunidad. Para
ver el trabajo en su totalidad, www.cejamericas.org

1% Goransky, Mirna, Hacia un Ministerio Pdblico eficaz, eficiente y democrdtico. Un
estudio comparado. Ed. Del Puerto. Pag. 78. Se reporta en este trabajo que la dura-
cién de los juicios orales es de 6 meses cuando las causas cuentan con detenidos.
Resta ver el tiempo de duracién de las investigaciones, el informe citado no da
cuenta de ello. Lo anotamos, puesto que estos datos resultan consistentes con los
que venimos relevando de otros informas sobre el punto.

7 La duracién del Proceso Penal en Argentina. Ob. cit.
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Se habra notado la poca sistematizacion y precisién en los datos re-
feridos. A pesar de lo cual creemos que sin duda ellos marcan una li-
nea orientadora muy sélida; que son coincidentes con las intuiciones
que al respecto hemos relevado en varias de las entrevistas realizadas
a abogados, magistrados y funcionarios de la Defensa Penal y consis-
tentes con otros informes sobre la materia'*®.

c. Avances respecto a la “razonabilidad” del plazo

Deciamos en otro lugar del informe que la idea de discusion entre las
partes sobre el “plazo razonable” de duracién de la prisién preventiva
no ha sido una conviccién instalada en los operadores, y de hecho, lo
que sucedia era que la imposicién de la misma implicaba una dura-
cion inacabada solo alcanzada por los plazos méximos de duracién
dispuestos en las normas de procedimientos que antes vimos. Pero pa-
rece que esas disposiciones de caracter general y abstracto dispuestas
en las leyes fueron por lo general invocadas para justificar y legitimar
prisiones preventivas extendidas en el tiempo y en las que los motivos
por los que fue dispuesta en muchos casos habia desaparecido.

Un punto que nos parecia importante destacar es la poca conviccion
en instalar el punto sobre la oralizacion de la toma de decisiones en
etapas previas al juicio (tanto a nivel legal como jurisprudencial).

Es asi que por un lado se han naturalizado practicas forenses que de la
mano del formalismo y el escriturismo (y bajo el nombre de “incidente
de excarcelacién”) se prestan al intercambio de papeles sin ir al fondo
del asunto y desinteresdndose de generar verdaderos debates sobre la
existencia o no peligros para el proceso. Vemos que las discusiones
giran mas en disquisiciones dogmatico-procesales (de encuadramien-
to tipico, etc.) que en discusiones sobre los hechos del caso que den
cuenta de los “riesgos” que habilitan (o no) el encierro preventivo.

Esta indiferencia en lo que hace a la produccién de informacién re-
levante para tomar decisiones se traslada a una notable falencia en la
fundamentacion de las mismas, que en lo que se refiere al tiempo de
duracion se ve reflejada en la imposicion de la medida sine die. Pare-

18 Los informes a los que referimos son aquellos que hemos citado en este informe
(informes de seguimiento de CEJA — disponibles en www.cejamericas.org— que
refieren a la situacion en Argentina, informes del CELS, el conducido por Adrian
Marchisio, el informe de CIPPEC sobre el costos de la prision preventiva, etc.) y
que nos permiten acercarnos a formar algunas conclusiones, aunque resulta claro
que no son suficientes para dimensionar con precisién esta variable.
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ce no estar asumida la importancia de contar con un plazo razonable
de duracion de la prisién preventiva, el cual no puede sino obtenerse
en el marco de la realizacién de audiencias orales y piblicas en don-
de las partes puedan discutir las exigencias investigativas en términos
temporales, la extensién en el tiempo de las causas que hacen a la
peligrosidad procesal del imputado, y otras consideraciones de hecho
que puedan impactar en esta variable.

Sin esta previa discusién entre las partes donde cada una exponga los
motivos por los cuales solicitan el plazo de duracién de esta medida
cautelar, razones de la solicitud de esta medida puntual, las medidas
de investigacion que se quieren proteger, etc.; es decir, la vinculacién
del plazo a las demandas que las partes (fiscal o querellante) realicen
respecto del caso concreto, lo cierto es que poco lograremos en miras
a dotar de racionabilidad a estos plazos. Es evidente que el tiempo en
abstracto previsto en la ley podréd ser un indicador para racionalizar
el “sistema procesal” donde esté inserta esta norma, pero en modo
alguno es suficiente para otorgar razonabilidad a la aplicacion de la
medida en ese caso'.

5. Prision preventiva y procedimientos abreviados

Otra de las preocupaciones que genera el alto nimero de presos pre-
ventivos con los que funciona el sistema criminal en nuestro pais es
el complejo escenario generado por una practica forense que combi-
na prisién preventiva con declaraciones de culpabilidad en el marco
de los llamados juicios abreviados'®. Los reparos efectuados a estas
précticas son frecuentes y tienen relacién con la posible infraccion al
“bloque de constitucionalidad” que muchos de estos procedimientos
podrian implicar. Declaraciones obtenidas bajo coercién'' y nega-
cion del derecho al juicio previo son algunas de las varias impugna-
ciones que podemos ver a menudo denunciar por doctrina y jurispru-
dencia comprometida con la tutela de las garantias individuales'®.

1% Adicionalmente, vale apuntar que la instalacién de la discusion en audiencia pd-
blica de los plazos de duracién de la prisién preventiva interpela fuertemente a la
calidad y eficiencia de la investigacion penal.

160 Para tener una dimension del problema pueden verse varios articulos compilados
por Julio B. J. Maier y Alberto Bovino, “El procedimiento abreviado”, Editores Del
Puerto, Buenos Aires, 2001.

161 Ver articulos de Mario Magarifios y John Langbein en “El procedimiento abrevia-
do”. Ob. cit.

102 Existen varios casos, entre los que destacamos: - “Osorio Sosa Apolunio”, T. Oral
Crim. N° 23, 23/dic/1997 (L.L., t. 1998-B, pags. 794/813. Disidencia en minoria
del Dr. Magarifios que vota por la inconstitucionalidad del articulo 431 bis del
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Y a pesar de la inexistencia de informacién fiel respecto a como
funcionan los Tribunales penales de nuestro pais en relacién a estas
practicas'®, es una conviccién bastante asentada en operadores,
imputados y otros funcionarios vinculados al sistema criminal, que
la cantidad de penas aplicadas en el marco de declaraciones de cul-
pabilidad viene en aumento y es muy superior a los condenados en
juicio.

El impacto negativo para la vigencia de las garantias resulta evidente
si enfrentamos este instituto con un proceso penal escrito, burocréati-
co, en donde el acusado que se encuentra preso, practicamente no
tiene contacto con su defensor, no cuenta con una fecha cierta de
finalizacién de su prisién, no sabe cuando se realizara el juicio oral
y tiene la intima conviccién que puede transitar en ese “estado” algo
mds que un par de afos.

En ese escenario, la combinacién con el encierro preventivo hace
operar un disuasorio perfecto para que el acusado decida no ejercer
todos los derechos que las leyes les otorgan y acepte una penalidad a
cambio de algunas “certezas”, aunque mas no sean las de los dias de
encierro que le quedan por delante.

El uso de la prision preventiva en estos casos y en combinacién con
el instituto del procedimiento abreviado desnuda funciones “latentes”
punitivas del proceso penal enmascaradas en supuestos “riesgos pro-
cesales”, que junto con desnaturalizar el instituto del juicio abrevia-
do, quiebra por completo el sistema de garantias penales y procesales
dispuestas a favor de las personas acusadas de cometer delitos. La
asimilacién de este escenario con tiempos pretéritos donde el inquisi-
dor obtenia declaraciones de culpabilidad a partir de la utilizacién de
instrumentos de tortura (el encierro preventivo en lugares con dudosa
condiciones de habitabilidad y permanencia de acuerdo a estandares
minimos de humanidad puede constituir uno de ellos) sigue siendo

Cédigo Procesal Penal de la Nacién; - “Wasylyszyn, Miguel Angel”, Causa 454, T.
Oral Crim. N° 20, 23/sep/1997. Disidencia del Dr. Nifo que vota por la inconsti-
tucionalidad, en “Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal”, Afio IV, n° 8 A,
pag. 623.

163 Salvo datos aislados y generados por la algin funcionario particularmente intere-
sado, practicamente no existen datos en los sistemas criminales (o por lo menos
no son de acceso publico) que indiquen qué cantidad de condenas por procedi-
mientos abreviados se dictan en contraposicién a las condenas dictadas en juicios
orales, cudl es el monto de las penas aplicadas en juicio oral y cudl el monto de
penas aplicadas en procedimientos abreviados, cantidad de condenas en juicios
abreviados en donde el acusado haya estado preso en prisién preventiva, etc.
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una nocién tan dura como realista, que nos interpela fuertemente por
estas latitudes'®*.

Consultado al respecto sobre la problematica, Gabriel Ganén'® (De-
fensor General del Departamento Judicial de San Nicolds, provincia
de Buenos Aires), nos confirmaba esta preocupacion y explicaba esta
a partir de datos muy concretos: “...tomando ndmeros recientes, de
enero a julio de 2010... Desde el 1 de enero hasta el 31 de octubre
de 2010 los Defensores Oficiales del Departamento Judicial a mi car-
go intervinieron en 9 juicios orales y acordaron la realizacion de 141
procedimientos abreviados, de los cuales se impusieron 75 sentencias
condenatorias del Tribunal Oral Criminal N° 1 y 66 de los Juzgados
Correccionales de este Departamento. Asimismo, de las 75 sentencias
condenatorias del Tribunal Criminal N° 1, 58 fueron de penas de efec-
tivo cumplimiento, y de las 66 sentencias condenatorias de los Juzga-
dos Correcionales 38 fueron de penas de efectivo cumplimiento...”.

Claro que una cosa bien distinta es analizar la utilizacién de este ins-
tituto en un contexto de fuertes incentivos para generar espacios de
negociacién entre acusacion y defensa, en donde ambas partes ten-
gan elementos ciertos y concretos para concurrir a esta negociacion,
y donde la “centralidad del juicio oral y pdblico” como instancia de
definicion de ejercicio de derechos previos a la aplicacién de penas
cobre un rol central en el funcionamiento del sistema criminal.

Entre aquellas precisiones que apuntamos, una rutilante resulta ser la
posibilidad concreta que debe tener una persona de ejercer su dere-
cho a un juicio oral y publico donde se dirima su responsabilidad; y
que —obviamente— esa fecha de realizacién no se extienda en el tiem-
po de forma inusitada.

Concretamente, parece que existen algunas experiencias que van en
este sentido, donde la realizacién de juicios orales puede preverse
con alguna precision, en contraposicién a otros donde sabemos que
los tiempos superan incluso el par de anos.

164 L angbein, John (1978), “Torture and plea bargaining”, The University of Chicago
Law Review, vol 46. También ver del mismo autor articulo publicado en“El proce-
dimiento abreviado”, Editores Del Puerto. Ob. cit., esta version en idioma espanol.

165 Entrevista Dr. Gabriel Ganén. Defensor General del Distrito Judicial de San Nicolas.
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Ya hace algunos afos del informe conducido por Marchisio'®, que
hemos citado antes. Una de las preguntas era “...cudnto tiempo debe
estar una persona presa para obtener una sentencia...”. Los resulta-
dos arrojaron que desde el tiempo transcurrido entre el primer llama-
do a indagatoria y la sentencia del tribunal oral (es decir, no se tiene
en cuenta la instancia recursiva), en promedio, transcurren 14 meses.

En la actualidad, y pasados algunos afos de aquel informe, los da-
tos siguen confirmando esta tendencia. En la provincia de Santa Fe,
segln el informe “Memoria y Balance”'® de la CSJ de la provincia,
vemos que los tiempos promedio para decidir los casos (aunque no
contamos con datos sobre tiempos de sentencias condenatorias) son
verdaderamente alarmantes:

e para resolver que no existen elementos para continuar la investi-
gacion, 216 dias promedio.

e para desestimar una denuncia porque la misma no configura un
delito, 181 dias.

e para resolver que el hecho no se cometié o no encuadra en una
figura penal, 348 dias.

e para otorgar una suspension del juicio a prueba, 533 dias.

En la provincia de Buenos Aires, tomando la “linea de base” de la
cual partié el “Plan de flagrancia”, los tiempos contados en dias para
la realizacion de juicios orales en la justicia criminal eran de 620,
y este es un niimero que se reitera en varios distritos del pais.

En esos escenarios —bastante asimilables a muchas otras provincias
argentinas segun las entrevistas realizadas—, con los altisimos indices
de presos preventivos que sabemos existen, son pocos los incenti-
vos para rechazar un acuerdo de culpabilidad, y por cierto, pocos
también aquellos que abonen la decisién de ejercer el derecho a un
juicio.

16 [a duracién del proceso penal en la Repiblica Argentina. Investigacién dirigida por
Adridan Marchisio. Ed. Konrad Adenauer Stiftung. Afio 2004. Se trata de un estudio
empirico sobre tribunales penales de la Ciudad de Buenos Aires, durante el afio
2000, y a partir de una muestra constituida por 190 casos entre un total de 3.354
que llegaron a sentencia de primera instancia, 206 casos de la CNCP y 70 de la
CSIN.

167 CSJ de la provincia. Segunda edicién. Noviembre de 2005.

168 Cristian Riego — Luciano Hazan. “La oralidad en las etapas previas al juicio. La
experiencia en Mar del Plata”. CEJA/INECIP. Cit.
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Esto ha pretendido revertirse con las reformas de dltima generacion
que tuvieran como nota distintiva la radicalizacién de la oralizacion'®
(ahora a las etapas previas al juicio oral) y reformulaciéon de la gestion
de tribunales. En estas reformas se dispuso en los momentos iniciales
del caso y a pocas horas de detenida la persona, la necesidad de rea-
lizacién de una audiencia ante el Juez que, a un tiempo de controlar
la detencién efectuada, sirva para “organizar” la marcha subsiguiente
del proceso y se disponga una programacién del caso a dias vista,
con posibilidades de formular diversas peticiones sobre el mismo (en-
tre las que se encuentran la aplicacion de medidas cautelares).

A la vez de tener certezas sobre los tiempos del proceso desde los
primeros momentos de la causa, se compromete a los actores a que
concurran a esa audiencia con algunas definiciones estratégicas que
impactaran a lo largo del caso y simultdneamente se pueda estimar,
ya desde estos primeros momentos, fecha cierta de realizacién de
Juicio Oral. El escenario adecuado para generar un entorno de “nego-
ciacién” ahora cambia por completo.

Esto ha sido lo que podemos advertir de experiencias en la provincia
de Chubut y en el desarrollo del Plan de Flagrancia en la provincia de
Buenos Aires, y en particular en el denominado “Plan Piloto Mar del
Plata”'7®.

En el marco del “Plan Piloto” se acord6 —solo para delitos flagran-
te— la realizacién de una audiencia con fines miultiples (salidas al-
ternativas, procedimiento abreviado y discusion de cautelares) en un
término maximo de 5 dias de haber acaecido la detencién, y entre
el cronograma de dias acordado se dispuso que los juicios orales se
debian realizar en un lapso no mayor de 60 dias (lo que ha generado
altisimos incentivos para la generacion de acuerdos tempranos).

Veamos entonces algunas cifras, en primer lugar los cambios rotun-
dos en relacion al tiempo que le ocupa al sistema arribar a decisio-
nes sobre salidas tempranas, lo cual a la vez de permitir racionalizar
esfuerzos de los operadores en causas complejas, permite poner fin a
los procesos en plazos razonables, elemento de alto impacto respecto
al uso del encierro preventivo.

169 Angela Ledesma, ob. cit. pag.
170 “La oralidad en las etapas previas al juicio. La experiencia de Mar del Plata”. Ob. Cit.
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Fuente: Informe CEJA Plan Piloto Mar del Plata. Muestra del 1 de octubre al 30 de no-
viembre de 2005. Datos de la OGA.

Pero la contundencia de los datos es mayor cuando advertimos la
divergencia entre los tiempos apuntados antes y la “linea de base” de
la cual partié aquel informe; por ejemplo resulta ello contundente en
materia de reduccién de tiempos para la resolucién de la aplicacion
de sanciones en el marco de procedimientos abreviados, tema que

nos convoca en este punto y entendemos medular a la problematica
analizada.
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Fuente: Informe CEJA Plan Piloto Mar del Plata. Linea de base octubre-noviembre de
2004. OGA octubre-noviembre de 2005.
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Con estos datos no queremos pretender descartar muchas de las pro-
blematicas que hemos apuntado antes vinculadas a la utilizacion del
procedimiento abreviado, que sin duda se vinculan a muchos otros
problemas del sistema criminal (como por ejemplo al rol que asuma
la Defensa Penal). Lo que parece claro es que en un escenario donde
la utilizacién de estos procedimientos se da en los primeros momen-
tos de la investigacion de los delitos, la situacion del acusado cam-
bia fuertemente, y este instituto tiene menos posibilidades de operar
como un incentivo coercitivo para obtener declaraciones de culpabi-
lidad viciadas.

Lo que venimos diciendo no puede comprenderse acabadamente
si no cotejamos esa cuestion con el tiempo que se toman los siste-
mas criminales para decidir la aplicacion de una pena previo haber
atravesado por un juicio oral y publico. Nuevamente, si tomamos el
“Plan Flagrancia Mar del Plata” advertimos que los tiempos propues-
tos para la ejecucion del juicio oral y piblico se cumplieron de for-
ma contundente, lo que sin duda genera un escenario propicio para
establecer acuerdos, operando la realizacién del juicio oral como el
mejor incentivo para la generacion de acuerdos.
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Fuente: Informe CEJA Plan Piloto Mar del Plata. Linea de base octubre-noviembre de
2004. OGA octubre-noviembre de 2005.

Es notable la disparidad temporal existente entre la “linea de base”
del informe y los tiempos que el sistema criminal maneja en el “Plan
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Piloto”. Realmente hablar del “derecho a un juicio previo” es algo
muy distinto en uno y otro caso. Parece algo mas facil de dimensionar
(y sobre lo cual negociar) cuando sabemos que si decidimos ejercer
el derecho a dirimir el caso en juicio este se realizard en un par de
meses maximo, y otra muy distinta cuando debemos esperar mas de 2
anos (y en muchos casos con el imputado en prision) para ejercer ese
derecho.

En la ténica que comentamos anotamos a la provincia de Chubut. All{
también observamos importantes resultados en lo que refiere a la cer-
teza en cuanto a los tiempos que requiere la realizacion de diversas
etapas del proceso penal y en particular el tiempo transcurrido para la
resolucién de la culpabilidad o inocencia del imputado en juicio oral.

De acuerdo a informes facilitados por la Directora General de Estadis-
tica e Indicadores Judiciales de la Secretaria de Informdtica Juridica
del Superior Tribunal de Justicia del Chubut'”?, las causas que llegaron
a juicio en el periodo que va desde la puesta en marcha del nuevo Cé-
digo Procesal Penal (1 de noviembre de 2006) al 31 de julio de 2010
demoraron en promedio 10 meses en resolver la situacion para todos
los imputados. La mitad tuvo una duracién de hasta 9 meses.

En definitiva, si bien resulta apresurado aventurar conclusiones al
respecto —por lo menos en base a la poca informacién empirica exis-
tente a nivel nacional-, entendemos que el impacto de la oralizacién
de las etapas previas al juicio a la hora de reorganizar los tiempos del
proceso penal y entregar certeza a los involucrados a este respecto,
es sin duda un logro importante. En este sentido parece claro que la
imposicién de una audiencia oral y publica que concentre a Imputa-
do y Defensor, Fiscal y Juez en los primeros momentos del caso tiene
un alto impacto en estas variables. A su vez ello facilita la generacion
de acuerdos que permiten se economicen esfuerzos y opera como un
contraincentivo valioso a la hora de pretender utilizar los acuerdos
de culpabilidad en forma coercitiva. Por dGltimo, parece claro que
la imposicién de un sistema de audiencias ha permitido reducir los
tiempos de las causas, lo que sin duda impacta en la reduccién de los
tiempos de duracién de prisiéon preventiva, aunque no estd tan claro
este impacto en el nimero total de presos preventivos.

7t Agradezco la colaboracién prestada, los datos entregados y las consultas evacua-
das a los autores del informe tanto de parte del Secretario de Informdtica Juridica
de esa provincia, el Dr. Guillermo Cosentino, como a la Directora General de
Estadisticas e Indicadores judiciales, la Lic. Gabriela Benedicto.
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6. La duracion de la detencion a la espera de la resoluciéon de
prision preventiva

La pregunta que motiva este acdpite es la siguiente: ;Como operan
nuestros sistemas de justicia penal en los primeros momentos del
caso cuando el imputado estd detenido, y cudnto tiempo transcurre
entre la detencién y el dictado de la resolucién que termina con esa
“indefinicion” de la situacion procesal del imputado?

El tiempo que transcurre en los primeros momentos en que es dete-
nida una persona es crucial para la definiciéon de su suerte en el pro-
ceso. Entre que se la detiene y ella es puesta ante el Juez transcurren
minutos de suprema importancia, tanto para el acusado como para
el estado en su misién de persecucién de los delitos. A pesar de ello,
no parece haber en nuestro pais una preocupacién particular, por el
contrario, hemos advertido amplisimos margenes de discrecionali-
dad de parte de las agencias judiciales en el uso del tiempo en estos
primeros momentos del caso, ya sea porque existen habilitaciones
normativas que asi lo permiten o, cuando ello no es asi, porque re-
curren a practicas forenses aceptadas como inexorables por todos los
operadores.

Queremos poner especial atencion en el punto, ya que el tema en
cuestion es especialmente considerado por convenciones internacio-
nales a las que nuestro Estado ha adherido. Al respecto la CIDH en el
precedente “Bayarri”'’> ha destacado que resulta un imperativo para
los Estados parte asumir esta problematica. Ha dicho el Tribunal en
ese precedente que “...la detencién de una persona debe ser some-
tida sin demora a revision judicial...” y que esta es “...una medida
tendiente a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones...”
(Consid. Nro. 63); y luego, con mayor detalle en relacion a la cues-
tion temporal, dispone el fallo que “...Para que constituya un verda-
dero mecanismo de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias,
la revision judicial debe realizarse sin demora... (...) ...tomando en
cuenta la especial vulnerabilidad de aquel (Consid. Nro. 67).

Dicho esto, nos parecia entonces relevante tomar nota de cuéles son
las exigencias legales y las practicas forenses en casos concretos de
nuestros procesos penales respecto a las posibilidades de disponer
el encierro de una persona durante la investigacion penal, y muy
especialmente durante cudnto tiempo puede tenerse a una persona

172 Caso “Bayarri”. CIDH, Informe 2/01, aprobado el 19 de enero de 2001.
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encerrada hasta tanto una resolucion judicial dé motivos suficientes
para ello.

No es el caso ingresar aqui en la forma, modos y decisiones politico
criminales que existen en las agencias de seguridad y que ordenan las
practicas de detencion de personas. Tema que sin duda mereceria un
particularizado analisis que dé cuenta del impacto que las précticas
policiales tienen —en particular la de detener para “averiguar antece-
dentes”- en la cantidad de personas aprehendidas y cual es el resul-
tante sobre la variable de presos preventivos'”>.

Solo nos interesa ahora poner atencién en cual ha sido el manejo que
ha hecho el sistema criminal una vez operada esta detencion, en esos
primeros momentos de la investigacién penal, cuando el imputado se
encuentra privado de la libertad y con derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o
la detencién fueran ilegales (art. 7, inc. 6 CADH); y cual es el tiempo
que transcurre hasta que la autoridad jurisdiccional decide imponer
la prisién preventiva.

Las impresiones que hemos podido relevar son bastante fragiles, algo
confusas y poco sistemédticas y hasta dirlamos que en muchos opera-
dores pareciera que la precision respecto a los motivos y tiempos del
encierro en los primeros momentos del caso no esta para nada clara,
evidenciando una condescendencia o relajacién respecto a esta cuota
de discrecién con que el sistema criminal pareceria operar.

El tiempo que ocupa al sistema desde que se detiene a la persona y
un Juez le da buenas razones para comprender cudles son los motivos
por los que esta preso es un tiempo crucial y debe ser medido con
precision. Ademas, sobre el particular, existen recomendaciones de
tribunales internacionales (como las que hemos visto antes) que en
modo alguno podemos dejar de desatender.

173 Para tomar dimensién de lo que venimos diciendo vale la pena tener en cuenta
estas cifras: “...Por su parte, en la provincia de Buenos Aires, la cantidad de apre-
hensiones realizadas por la policia en 2008, en comparacién con el afio 2007,
también se increment6: de 11.106 en enero de 2007 a 12.027 en el mismo mes
de 2008 y de 11.850 en octubre de 2007 a 14.657 un afo después. En sintesis, en
el periodo enero-octubre de 2008 fueron detenidas 26.910 personas mds que en
el mismo periodo del afio anterior...”. Extraido del Informe Anual 2009. Derechos
Humanos en Argentina. CELS, pag. 137. Disponible en www.cels.org.ar
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En todo ello la forma en que los cédigos de procedimiento han regu-
lado la actuacién del Juez de Instruccion (o de los Fiscales durante la
investigacién en su caso) resulta ser un dato central y configurador de
una politica criminal discrecional y sin controles muchas veces des-
atendida. Veamos.

En el marco del CPPN, una vez practicada la detencién por un fun-
cionario o auxiliar de la policia, el codigo adjetivo establece que
debera presentar al individuo “inmediatamente en un plazo que no
exceda de seis (6) horas, ante la autoridad judicial competente” (art.
286 del CPPN), para que si hubiere motivo bastante para sospechar
que ha participado en la comisién de un delito, “el juez proceda a
interrogarla; si estuviere detenida, inmediatamente, o a mas tardar
en el término de veinticuatro (24) horas desde su detencién”. Plazo
que puede prorrogarse “cuando el magistrado no hubiere podido
recibir la declaracion, o cuando lo pidiere el imputado para designar
defensor” (art. 294 del CPPN). Finalizado este acto procesal, “en el
término de diez (10) dias, a contar de la indagatoria, el juez ordenara
el procesamiento del imputado...” (art. 306); disponiendo, ademas,
si se cumplen los requisitos establecidos en el art. 312 del CPPN, la
prision preventiva o si estimare que “no hay mérito para ordenar el
procesamiento ni tampoco para sobreseer ... dispondra la libertad de
los detenidos que hubiere, previa constitucion de domicilio” (art. 309
del CPPN).

En los sistemas que tienen como fuente la ley procesal penal de la
Nacién —ver Cuadro 1, segunda columna-, la resolucién de un juez
dando razones suficientes para legitimar que una persona espere el
juicio encerrada en prisién viene luego de pasados, en el mejor de
los casos, 11 dias de que fue detenido'’*. Téngase en cuenta que si
bien la “Declaracién Indagatoria” debe ser recibida por el Juez'”

7+ Esos dias pueden variar sustancialmente. Nos explicaban que en la provincia de
Tierra del Fuego este plazo se extiende algunos dias mds, puesto que alli se toman
dias habiles y no dias corridos, ademds, y para el caso que el acusado decida am-
pliar su declaracién indagatoria, el plazo renace nuevamente, y por Gltimo, cuando
existen varios imputados, el plazo comienza a contarse desde que el Gltimo de los
imputados fue “indagado”. Y de a cuerdo a las entrevistas realizadas pareciera que
el sistema opera en forma bastante coincidente en varias provincias.

175 Es sabido que practicamente en ninglin caso estas declaraciones son recibidas por
el Juez, por lo general se prestan ante algiin empleado administrativo del tribunal.
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en un lapso que no puede superar las 24 h. desde que fue detenido
(prorrogable por otro tanto), lo cierto es que en este acto no se dan
explicaciones de ningln tipo que sustenten la decision de dejar presa
a esta persona. Esas explicaciones son las contenidas en la resolucién
que resuelve la situacion del imputado y eventualmente aplica la pri-
sién preventiva, el auto de procesamiento.

Debera ademas tomarse nota que en estos sistemas el acusado no ha
tenido la oportunidad de ejercer su derecho de defensa respecto a la
aplicacion o no de la prision preventiva desde que la misma se deci-
de en forma conjunta con el auto de procesamiento. Recién se hara
operativo este derecho, y de forma bastante acotada, en la alzada y
para impugnar los argumentos por los que la resolucién dispone el
encierro preventivo.

El caso de la provincia de Cérdoba resulta paradigmatico y digno de
resaltar. Como hemos visto, en esa provincia el Fiscal de Instruccion
es quien decide no solo la detencién de la persona, sino el que ade-
mas —previo decreto fundado— impone la prisién preventiva. El Fiscal
de Instruccion debe tomar declaracién al imputado (atribucién de
cargos) en un término no mayor de 24 h. de su detencién; y a partir
de alli comienzan a correr 10 dias para el dictado de la prision pre-
ventiva (arts. 336 y 281 del CPP). Como hemos dicho, incluso cuando
fuera dictada la medida, el juez todavia no ha tomado contacto con
el caso.

Luego que el Fiscal dispone por decreto fundado la prision preven-
tiva, el defensor del imputado puede oponerse en el plazo de 3 dias
corridos. Esta “oposicion” se presenta ante el mismo Fiscal que dicté
la medida y él la puede revocar. Segin lo que decida (por lo general,
mantiene su posicion) el “expediente” se remite al “Juez de Control”.
Recién allf un juez toma contacto con el caso y decide a quién de las
partes asiste razon. Asimismo, el magistrado tiene un plazo de 3 dias
para resolver (art. 338), y seglin nos cuentan existen notables demoras
en el cumplimiento de estos plazos. Eventualmente si el Juez de Con-
trol confirme la prisién preventiva, el defensor del imputado puede
impugnar la resolucién y entonces el expediente se “eleva” a la ca-
mara de Acusacién, con renovados plazos para resolver.

Al respecto nos explicaba una colega “..Si tenemos en cuenta que la
declaracién no solo le da la posibilidad al imputado de acceder a las
actuaciones, de defenderse, de comenzar a contar los plazos para la
Investigacion Penal Preparatoria, para la Prision Preventiva, etc; en
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este primer acto esencial es donde radica el primer gran problema del
sistema...”'7®

En la vereda opuesta contamos a la provincia de Chubut. En ese pro-
vincia la prision preventiva se resuelve, como maximo, dentro de las
48 h de detenida a una persona, en audiencia oral y publica.

Dispone al respecto el art. 219 del CPP de esa provincia que “...De
otro modo (cuando no se opte por la liberacién del imputado), el fis-
cal, o la victima en su caso, debe solicitar la prision preventiva al juez
competente o, en su defecto, al juez mds proximo, por requisitoria
fundada, ofreciendo demostrar los presupuestos correspondientes. La
misma obligacion regira cuando el fiscal pretendiere la aplicacién de
la medida sustitutiva del inciso 1° del articulo 227. En los demads ca-
sos rige el articulo 236. La audiencia debe llevarse a cabo a mas tar-
dar dentro de las veinticuatro horas de producida la aprehension..:”.

Y en la misma sintonia se cuenta al funcionamiento del sistema en el
marco del plan de oralizacién de las audiencias previas en la provin-
cia de Buenos Aires, en donde el imputado una vez detenido es pues-
to a disposicion del Juez si el Fiscal decide transformar la aprehension
(en flagrancia) en detencion y luego, en un lapso no superior a 5 dias,
se resuelve la aplicacién de la prisién preventiva o no.

Mas alla de las particularidades de cada sistema podemos advertir
claramente que el tratamiento y preocupacién resultan absolutamente
diversos en cada uno de los sistemas que apuntamos.

En unos directamente esto no es una preocupacién relevante o por
lo menos no ha habido practicas forenses que se hagan cargo de la
situacion en este sentido. Por el contrario, la oralizacién de las ins-
tancias previas al juicio en aquellos sistemas que asi lo han decidido,
ya sea para la totalidad de los casos o bien para las causas flagrantes,
ha demostrado una preocupacién latente sobre la cuestién, instando
a que en los primeros momentos del caso exista un contacto real del
imputado con el Tribunal, para que entonces operen incentivos que

176 Entrevista a la Dra. Patricia Soria a quien agradecemos especialmente la colabora-
cién prestada. Vale anotar que la provincia de Cérdoba se encuentra ejecutando un
“plan piloto” de Oralizacién de Audiencias previas al juicio en la localidad de San
Francisco, en donde se recibe declaracion al imputado en el término de 5 dias y
en ese lapso se discute la aplicacion de medidas cautelares en audiencia publica.
Todavia no tenemos resultados concretos de esa iniciativa, aunque se auguran —por
las primeras informaciones al respecto- interesantes avances en la materia.
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contribuyen a generar un escenario de mayor respeto a las garantias
de los justiciables en estos primeros momentos del caso.

CAPITULO 3
LOS IMPULSOS DE “CONTRARREFORMA”
Y SUS PARTICULARIDADES EN ARGENTINA

1. ;Por qué hablar de “contrarreforma” en Argentina?

El término contrarreforma ha sido utilizado para indicar las regresiones
que padecieron los sistemas reformados en materia de regulacion de la
prision preventiva en los afos posteriores a la entrada en vigencia'””.

Si bien en lo que sigue nos ajustaremos a este aspecto —tanto por
cuestiones de extension del informe como por el recorte que demar-
ca el objeto del mismo—, parece interesante advertir que el término
denota no solo aquel instituto del sistema criminal (la prision preven-
tiva), sino que se inscribe en un proceso bastante mas abarcativo que
alcanza gran parte de las problematicas relaciones entre los derechos
y garantias de las personas y la eficacia y eficiencia en la persecucién
penal en las dinamica propuesta por los procesos de reformas.

Resulta altamente significativo el espacio otorgado en medios de co-
municacién a un discurso sobre la “cuestién penal”'’® proveniente de
diversos estamentos sociales, politicos e ideolégicos que pregonan
por el aumento del poder de las agencias de seguridad del Estado a
cambio de un relajamiento en el respeto de los derechos de las per-
sonas involucradas en las investigaciones penales. Muchos de estos
reclamos se concretizan en pedidos de reforzamiento de las faculta-
des policiales, otorgamiento de mayor discrecion a la hora de detener
personas, disminucion de la edad de punibilidad, “ablandamiento”
de las exigencias de respeto de garantias individuales en la investi-
gacion criminal y una suerte de “alteracion de la carga de la prueba”
para casos que dicen excepcionales, entre varios otros items.

Este es el contexto en que debemos analizar a estos rebrotes de rece-
tas “procesales” que tienen por misién restringir las posibilidades de

177 Prisién Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina. Evaluacién y pers-
pectiva. Ob. cit., pag. 57.

178 Justicia penal publica. Un estudio a partir del principio de publicidad de los juicios
penales. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2003.
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transitar el proceso penal en libertad con el afdan de hacer de él un
instrumento mas eficaz para combatir la “delincuencia”.

Ahora bien, hemos visto en este informe que en los anos 40 se inicia
en la provincia de Cérdoba el proceso de reformas de los sistemas
procesales, el que con avances y retrocesos continia hasta nuestros
dias. Este proceso de reformas —en sus distintas variantes y etapas— no
trajo aparejado una disminucién considerable del recurso a la prision
preventiva. Ha corrido agua bajo el puente y rios de tinta se han ver-
tido resaltando la importancia de respetar el “principio de inocencia”
de los imputados, fallos de tribunales superiores, recomendaciones
y fallos de organismos y tribunales internacionales, etc. A pesar de
todo, la situacion en Argentina sigue siendo preocupante, pues no se
advierten modificaciones sustanciales, y antes bien, asistimos a una
regresion en algunos aspectos centrales de la problematica.

De modo tal que para hablar de “contrarreformas” en nuestro con-
texto hay que hacerlo dejando a salvo que el término deberd ser
utilizado aun cuando entre nosotros las reformas procesales no han
impactado sobre la forma y el modo en que se recurre al uso de la
prision preventiva. Antes bien, advertimos que a pesar de los ya ex-
tendidos aumentos de cantidad de presos (y de presos preventivos
en particular), han habido reformas que, no satisfechas con estos
datos, pugnaron por endurecer aiin mas el régimen penal y procesal
penal teniendo como directa consecuencia un considerable aumen-
to de la cantidad de personas privadas de la libertad y de personas
sometidas a encierro preventivo. En este sentido, podemos decir,
entonces, que estamos atravesando un importante proceso de con-
trarreformas, que tiene aristas preocupantes y requieren ser puestas
de resalto.

Entendemos pertinente hacer la aclaracién por cuanto en otros luga-
res de América Latina se ha utilizado esta terminologia para referir
a procesos que tienen un grado de avance distinto al argentino'?, y
sobre todo, con un alto nivel de impacto en lo que hace al encierro
cautelar'®, cosa que dista mucho de asimilarse a lo sucedido por
nuestras tierras.

179 Caso Chile, Bolivia, etc. Ver informe CEJA.“La reforma procesal penal en América
Latina y su impacto en el uso de la prisién preventiva, en Prision Preventiva y Re-
forma Procesal Penal en América Latina. Evaluacion y Perspectiva.” CEJA. Mauricio
Duce - Cristian Riego, Directores de la investigacion y editores.

180 Ob. cit., pag. 40.
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Como dato que corrobora lo que venimos describiendo, tomemos el
informe con que se abre la primera publicaciéon de CEJA sobre Prision
Preventiva'®'. Puede advertirse alli que la tnica provincia que no dis-
minuyé el uso de la prisién preventiva, luego de entrada en vigencia
la reforma del afio 1997, es la de Buenos Aires, Argentina. Asi es que
la provincia contaba con el 84,2% de presos preventivos en el ano
1997 y cuatro afios después (2001) con 87,1%, incluso en este perio-
do aumentando exponencialmente la cantidad de presos preventivos
de 9.719 a 20.123"%,

Con todo, el objetivo del presente capitulo es describir cémo han
proliferado una serie de acciones —sobre todo de caracter legal- que
han tenido por objetivo restringir las posibilidades de que el imputa-
do transite en libertad el proceso penal a la espera de realizacién del
juicio, contraviniendo la légica “cautelar” del encierro previo a la
sentencia. A la vez, mostraremos de qué forma han impactado estos
impulsos que llamamos “contrarreformistas” tanto en los aspectos es-
trictamente legales como en practicas y actuaciones concretas de los
operadores del sistema de justicia criminal.

2. La contrarreforma en el discurso sobre la seguridad publica

La Republica Argentina hace ya unos afios que asiste a un quiebre de-
finitivo del modelo “tradicional” de gestién de la seguridad. Durante
varias décadas en nuestro pais la cuestion vinculada a la produccién
de niveles de seguridad aceptables, la gestion de la conflictividad so-
cial, y en general todo aquello que tiene que ver con la ponderacién
de la situacién criminal y la consiguiente programacion y puesta en
marcha de politicas para el sector, ha estado entregado a las “fuerzas
de seguridad”, en un acuerdo tacito en donde unos ofrecen libertad
y discrecionalidad (los estamentos politicos) y otros “garantizan” es-
tandares minimos y tolerables de convivencia con un cierto nivel de
criminalidad'®.

181 Ob. cit. idem.

'82 Mauricio Duce y otros. Ob. cit. Tablas Nros. 8. y 9. Vale recordar que los auto-
res explican una disparidad en los datos informados sobre el afio 1997 por dos
informes anuales del CELS del afio 1997 y el del afio 2008 (fuente de donde se
obtienen estos nlimeros). A pesar de todo, los indices siguen indicando un aumento
importante del recurso a la prisién en general y a la preventiva en particular en la
provincia.

183 Al respecto ver Sain, Marcelo: Seguridad, democracia y reforma del sistema policial
en la Argentina. Editorial Fondo de Cultura Econémica. Afio 2002.
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En lo que hace a la relacién de las agencias de seguridad (léase po-
licias de provincia) con los estamentos judiciales ha operado una
clara divisién y ruptura entre ellos, evidenciando claramente que las
definiciones politico-criminales y gestion de la criminalidad han sido
entregadas absolutamente a las primeras. A pesar de que los cédigos
de procedimiento de provincia ponen en cabeza de los Jueces de Ins-
truccion —y en algunos casos como vimos de MPF- la responsabilidad
sobre la marcha de la investigacion criminal (intervencién, seleccion
de causas, etc.)

Lo cierto es que en los hechos esta ha sido una tarea asumida por las
fuerzas de seguridad que, por medio de las facultades de “delegacion
de la investigacion”, los Jueces desde un primer momento entregan a las
fuerzas policiales. Son ellas entonces quienes en base a criterios propios
organizan y definen la actividad de investigacion y persecucién crimi-
nal o, en su caso, mensuran en base a criterios propios la necesidad y
posibilidades concretas de avanzar en la investigacion de delitos.

Este escenario, en un contexto de una organizacién judicial de los
tribunales de Instruccion desconectados de las fuerzas policiales y de
seguridad, organizados a partir de estamentos aislados (gracias a nor-
mas de “competencia” territorial), incomunicados entre si, con poca
capacidad de organizacién comin y sin ninguna —o muy basica— rela-
cion entre cada uno de ellos, conforman un cuadro de absoluta inca-
pacidad de parte de la instancia Judicial (Jueces y Fiscales) de interferir
sustancialmente en la configuracién en terreno de la politica criminal.

Por fin, una fuerza policial que se ha caracterizado por organizar de
forma conjunta y sin distinguir misién y funciones de prevencién de
delitos (policia en funcién administrativa) con la policia en funcién
de investigacién criminal, lo que ha dificultado en gran medida la
posibilidad de tan solo pensar la organizacién de un cuerpo profesio-
nalizado de investigadores de delitos'®*.

Este rapido escenario descrito —que no pretende ser exhaustivo por
cierto— desde hace un par de décadas, sobre todo a partir de los afios
90, ha sido puesto en crisis'®.

18 Sobre el particular, ver Marcelo Sain. Seguridad, Democracia y Reforma del Siste-
ma Policial en Argentina. Ed. Fondo de Cultura. Afo 2002. Pag. 76.

% La reforma policial en la provincia de Buenos Aires iniciada en la gestion del
ministro Arslanidn ha sido un punto de inflexién en la materia, ver ob cit. nota
Nro. 164. y del mismo autor “El leviatan Azul”. Ed. Siglo XXI Editores. Aio 2008.
Capitulo 4. Pags. 169 vy ss.
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Junto con un evidente aumento de la criminalidad en esa época y
reclamos constantes de parte de la ciudadania en relacién a los pa-
decimientos de hechos de violencia urbana, y sobre todo los datos
obtenidos de algunas encuestas de victimizacion que se realizaron
(que daban cuenta de que la “cifra negra” del delito era mucho mayor
a lo que algunas aproximaciones reflejaban), comenzaron a poner en
agenda publica de politicos y medios de comunicacién la cuestién de
la seguridad publica.

Asi es que en Argentina, como en tantos paises de América Latina,
asistimos a un incesante reclamo de la ciudadania por un mejora-
miento de los niveles de seguridad publica.

Entre nosotros, basta con ver las encuestas de opinién de cualquier ma-
tutino para advertir sin lugar a duda que —y sobre todo— en los grandes
conglomerados de poblacién el problema de la inseguridad resulta ser
uno de los mas reiteradamente relevados, transformandose asi de forma
paulatina en “prioritario” para todas las agendas politicas del pais'@.

A la vez del aumento de los indices de criminalidad se advierte una
notable percepcion negativa de parte de la comunidad en relacion
al sistema judicial en general y al sistema penal en particular. Sobre
todo a partir de la década de los anos 90, una catarata de discursos
politicos propalados por los medios masivos de comunicacién han lo-
grado instalar la intuitiva version de que junto con el desembarco de
nuevos modelos de administracion de justicia se ha “flexibilizado” el
sistema penal, y con ello aumentado la inseguridad de la ciudadania.
Se afirmaba entonces que este discurso —al que tildan de garantista—
trajo consigo un mayor grado de impunidad, complacencia con los
“criminales” y otras percepciones por el estilo, que indicarian un re-
lajamiento en la aplicacion de la ley penal.

La consagracién de frases hechas en la conciencia del ciudadano me-
dio de las grandes capitales argentinas, tales como “la culpa la tienen
los jueces garantistas”; o que el sistema penal “deja libre a los delin-
cuentes”; que la policia los apresa y ellos “entran por una puerta y
salen por la otra”; o que las policias “tienen las manos atadas”; y “no
cuentan con recursos”, y varios etcéteras, resultan ser una serie de
nociones mas o menos aceptadas sin mayores cuestionamientos por
gran parte de la comunidad.

1% Marcelo Sain. Seguridad, Democracia y Reforma del Sistema Policial en Argentina.
Ed. Fondo de Cultura Econdmica.

108



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN ARGENTINA

Desde la famosa frase proselitista pronunciada por el por entonces
candidato a Gobernador de la provincia de Buenos Aires, Carlos
Ruckauf'®: “hay que meterle balas a los delincuentes”, pasando por
el mas popular e importante reclamo por mayor seguridad publica
de la clases media y media alta de la Capital Federal y de las grandes
ciudades argentinas conducida por el autotitulado “ingeniero” Juan
Carlos Blumberg', hasta las mas recientes declaraciones de funcio-
narios politicos de altisimo rango'®®y no tan alto rango'”, e incluso
de algunas de las mas importantes personalidades del variopinto
ambiente artistico y mediatico porteno'®’, se viene conformando un
consistente discurso ya transformado en reclamo, que apela al endu-
recimiento del sistema criminal.

En fin, no es este el lugar para analizar las legitimidades de los recla-
mos (algunos claramente no la tienen). Antes bien, lo que debe que-
dar claro es que las instancias judiciales (Ministerio Piblico incluido)
se encuentran fuertemente atravesados por esta problematica y desde
distintos lugares se reclama la intervencién decisiva de estos secto-
res. En este marco la reforma procesal penal se ve interpelada y ha
sido un lugar concreto de impacto de estas demandas de muy diversa
manera, cada vez mas requerida de resultados y logros que por ahora
son de dificil visualizacién.

%7 http://www.lanacion.com.ar/nota.asp?nota_id=1200964

188 http://fundacionblumberg.com

18 Declaraciones de la Presidenta Cristina Ferndndez en cuanto a la seguridad “que
es un tema que nos conmueve a todos, también hay que entender que tienen que
colaborar todos. Porque muchas veces la policia trabaja, detiene y la justicia libera,
libera y libera”. Discurso de la Presidenta de la Nacién en Pilar el 28 de octubre de
2008, disponible en www.casarosada.gov.ar En el mismo sentido el Presidente de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el Dr. Lorenzeti, en el Coloquio Anual
del Instituto para el Desarrollo Empresarial Argentino (IDEA) el 30 de octubre de
2008 en la ciudad de Mar del Plata, dijo: “los jueces también tienen que tomar
conciencia. Yo creo que ahi también hay que hacer un andlisis de la situacién, el
respeto de las garantias no significa que entran y salen, es muy importante que
los jueces también tomen conciencia de eso y reconozcan algunas situaciones
realmente graves que estdn ocurriendo. Pero lo que si es cierto es que estos pro-
blemas no se solucionan con declaraciones ni tampoco con medidas aisladas, es
una cuestién de politicas de Estado. Diario La Nacién, 31 de octubre de 2008. En
igual sentido: “Delitos: fuerte reclamo de Scioli a la Justicia”, £/ Dia, 22 de enero
de 2008, y “Entrevista a Daniel Scioli: el principal tema por resolver es la Reforma
Procesal Penal”, diario Hoy, 24 de enero de 2008.

190 En este caso el Concejal de Arroyo Seco (una pequefa localidad de la provincia de
Santa Fe); disponible en http://www.youtube.com/watch?v=nLXpk2Mm9c0

191 http://www.youtube.com/watch?v=uNLSzCmk7b0
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En el contexto de reclamos en torno a la “seguridad ciudadana”,
avanzar sobre la eficiencia del sistema bajo parametros democraticos
es un desafio necesario, de urgente ocupacién y una respuesta que el
sistema de justicia criminal estd en condiciones de entregar, con los
[imites claro que ello contiene para el mejoramiento de la situacién
descripta’=.

3. El impacto del discurso contrarreformista en los procesos
reformados de Argentina

a. lLos cambios en las normas penales

Deciamos que todavia en nuestro pais impera una interpretacion ju-
risprudencial —sobre todo en las instancias judiciales inferiores— en
materia de encierro cautelar que se apega a razonamientos “cerra-
dos”, considerando las normas sustanciales y procesales de forma tal
que los méximos y minimos previstos en ellas constituyen parametros
objetivos e insuperables por los tribunales para el otorgamiento de la
excarcelacion.

Esto explica que uno de los caminos experimentados —y con gran éxi-
to— para endurecer el régimen del encierro preventivo haya sido el de
recurrir a la modificacién de la legislacién “de fondo” y aumentar las
penas previstas para los delitos en abstracto, de forma tal que para las
provincias argentinas que tienen los sistemas excarcelatorios que ve-
nimos cuestionando, implican un automético aumento de la cantidad
de casos sujetos a la imposicién de la prisién preventiva.

En miras a esta forma de operar de los sistemas procesales es que se
ha optado por aumentar tanto los maximos de las penas como los mi-
nimos. Con lo primero se priva de la posibilidad de otorgar la libertad
a gran cantidad de delitos puesto que asi lo definen objetivamente
muchas leyes procesales (“no procederd la excarcelacién cuando
el maximo de la pena supere los...”)'"* y con lo segundo se veda la
posibilidad de ser merecedor a una condena condicional puesto que
ella requiere una condena de tres afos como méaximo, con lo que
también opera como un cerrojo para la obtencién de la libertad du-

192 Sobre el punto ver Mauricio Duce y Rogelio Pérez Perdomo:“Seguridad ciudadana
y reforma de la justicia penal en América Latina”. Publicado en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXIV, nimero 102, septiembre-diciem-
bre de 2001, pags. 775-787.

193 Art. 316 del CPP de la Nacién, entre otros.
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rante el proceso (“aun cuando exceda el maximo podra otorgarse la
excarcelacion si fuere procedente la condena de ejecucién condicio-
nal...”).

Una de esas reformas ha sido la Ley 25.882 publicada en el Boletin
Oficial del 26 de abril de 2004. En ella se pone el acento en el delito
de robo calificado (por el uso de armas o la ocurrencia de lesiones
graves o gravisimas sobre la victima). La pena era de cinco a quince
anos de prisién o reclusion; reforma mediante, se agrega un parrafo
donde se eleva la amenaza de pena de un tercio en su minimo y un
su maximo cuando el arma utilizada fuera de fuego'*. En este caso si
bien ya con anterioridad a la reforma el delito amenazado era de los
delitos “no excarcelables”, la reforma extendié ese “efecto colateral”
cuando se impute la comisién del hecho en grado de tentativa.

También se ha procurado aumentar penas a partir de agravantes ge-
néricas, como fue el caso de la prevista para la comisién de cualquier
delito “con la intervencion de menores de dieciocho afios” en cuyo
caso se incrementard la amenaza de pena “en un tercio del minimo y
del maximo”, reforma incorporada por la Ley 25.767 publicada en el
Boletin Oficial el 1 de septiembre de 2003'.

Resultaria un trabajo inagotable relevar minuciosamente todas las re-
formas que ha sufrido el Codigo Penal argentino, proceso este que ha
desnaturalizado el sistema de penas que contenia en su versién origi-
nal la ley sustantiva criminal’®. Solo enumeramos algunos ejemplos
que nos parecen elocuentes demostraciones del fin politico criminal
de estas iniciativas legislativas.

19 Explica Gustavo Goerner que la intencion de esta reforma fue terminar con la
controversia doctrinaria y jurisprudencial que habia generado el art. 41 bis que ex-
ceptuaba de la agravante por cometer delitos con armas de fuego a todos los tipos
penales que previeran en su configuracién este elemento; por tanto la modificacion
sancionada ratifica el criterio progresivo para las agravantes del robo quedando
establecido una escala penal mds grave cuando el arma utilizada para cometer un
delito fuera de fuego. Ver Goerner, Gustavo, Apuntes sobre algunas de las recientes
reformas al Cédigo Penal, en Reformas Penales. Edgardo Alberto Donna. Coordina-
dor. Ed. Rubinzal — Culzoni. Afio 2004.

195 Apunta Alejandro Carrié en este sentido que resulta “sintomdtico que para ciertas
formas de evasion tributaria se haya previsto una escala penal de tres afios y seis
meses de prisién de minimo a nueve afos de prision de maximo”, conforme lo
dispone el art. 2 de la Ley 24.769. Alejandro Carri6, Garantias Constitucionales en
el Proceso Penal. 5% edicién actualizada y ampliada. Ed. Hammurabi. Afo 2006.
Pag. 679, cita Nro. 63.

1% Daniel Erbetta. Reformas al CP. Ed. Rubinzal-Culzzoni.

111



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

b. Los cambios en normas procesales

Pero sin duda que donde mayor impacto han tenido los impulsos de
contrarreformas es en el recurso a la modificacién de normas que
hacen a la regulacién del instituto de la prision preventiva en los c6-
digos locales, o en su caso la posibilidad de otorgar la excarcelacion
cuando aquella hubiera sido dispuesta anteriormente a partir de la
consagracién de estandares objetivos de imposicion. Los caminos
para ello fueron varios.

1. Consagracion de delitos inexcarcelables. Como ya hemos comenta-
do una de las tendencias legislativas fue la de establecer la aplicacién
de la prisién preventiva o vedar la excarcelacién en caso de imputa-
ciones por determinados hechos delictivos. Esta tendencia, junto con
el aumento de las normas del derecho penal de fondo que vimos con
anterioridad fueron consistentes en consagrar (de la mano de una
interpretacion judicial contraria al paradigma cautelar) una serie de
“delitos inexcarcelables”. Por este camino transité la provincia de Tu-
cuman cuando incorpora al CPP una serie de criterios para la imposi-
cion de la prisién preventiva y agrega la imputacion de determinados
delitos'®”. En el mismo sentido, el Sistema Federal permite la excarce-

197 Texto fue varias veces modificado. En cuanto a la prisién preventiva lo fue me-
diante Ley 7.954 de diciembre de 2007, la cual se encuentra caduca por cuanto el
texto de esta ley fue consolidado en la Ley 6.203, mediante Ley 8.268 que aprueba
el nuevo Cédigo Procesal Penal con la incorporacién del proceso de flagrancia.
La norma tiene varios aspectos criticables: “Art. 281.- Prisién Preventiva. Siempre
que existieren elementos de conviccién suficientes para sostener como probable la
participacion punible del imputado en el hecho investigado, después de recibida
su declaracion, bajo pena de nulidad, el Juez de Instruccion o el Tribunal dispon-
drdn su prision preventiva, de oficio o a requerimiento del Ministerio Fiscal, segtin
corresponda, cuando se verifique cualquiera de las siguientes circunstancias: 1) Si
se tratare de delitos de accion publica y no aparezca procedente, prima facie, la
condena de ejecucion condicional (Cédigo Penal Art. 26). 2) Cuando procediendo
la condena condicional, hubiere vehementes indicios de que el imputado tratard de
eludir la accion de la Justicia o entorpecer su investigacion. La eventual existencia
de estos peligros podra inferirse de: a) La falta de residencia fija o estable y/o que
cuente con facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto. b) Declaracion
de rebeldia o cese de prisién preventiva anterior. c) La condena impuesta sin que
haya transcurrido el término que establece el Art. 50 —dltima parte- del Cédigo
Penal. 3) Cuando se trate del delito de abigeato. 4) Cuando se trate de imputacion
de delitos cometidos: a) Por pluralidad de intervinientes y en forma organizada. b)
Con utilizacién de uno o mds menores de dieciocho (18) anos de edad. c) En for-
ma reiterada, cuando las circunstancias del hecho y las caracteristicas y anteceden-
tes personales del procesado presumiblemente obstaran la aplicacién de una pena
de ejecucion condicional. d) Con uso de armas de fuego —sin que sea necesaria la
acreditacion de aptitud de disparo del arma o su municién-, o con cualquier tipo
de arma, propia o impropia. Se sacG: cuya pena prevista supere los tres afios de
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“

lacién “..., salvo que se le impute alguno de los delitos previstos por
los arts. 139, 139 bis y 146 del Cédigo Penal” (art. 316 del CPP de la
Nacion); lo propio han hecho las provincias de Misiones y de La Pam-
pa, ambas restringiendo las posibilidades de “excarcelaciéon” en caso
de imputacién de estos delitos.

La provincia de Buenos Aires hace tiempo que estd a merced de los
discursos contrarreformistas y contiene ejemplos de las distintas va-
riables exploradas. En lo que hace al item en cuestion, la Ley 12.405
recurria esta técnica legislativa posibilitando la negativa de la excar-
celacién “en los delitos de enriquecimiento ilicito, cohecho, exac-
ciones ilegales y de fraude en perjuicio de la administracion publica
cometidos por funcionarios publicos en ejercicio u ocasion de sus
funciones” (art. 171 in fine), el apartado e) la impedia cuando se trate
de delitos cometidos con armas de fuego, el apartado f) cuando sea
cometido “con violencia en las personas, en el caso de robo simple
del articulo 164 del Cédigo Penal...”, o “...con vehiculos automo-
tores, en los supuestos previstos en el articulo 84° del Cédigo Penal,
y el imputado se diera a la fuga... (apartado g). La norma ya ha sido
derogada aunque, como vimos, los efectos no fueron los mejores,
entre otros inconvenientes trajo aparejado un exponencial aumento
de presos preventivos y sobrepoblacién de cérceles y comisarias de
la provincia que culminé, como lo hemos anotado, con el proceso
desencadenado por el fallo “Verbitsky”.

La provincia de La Pampa en el afio 2001 también incorporé refor-
mas en este sentido, a partir del establecimiento de restricciones a la
procedencia de la excarcelacion, tomando pardmetros similares a los
antes expuestos'®s.

prision o reclusién. e) Cuando se considerase que existen razones fundadas para
entender que el detenido representa un peligro cierto de nueva lesion de bienes
juridicos o de reiteracion delictiva. Este peligro podra presumirse cuando se tratare
de delitos cometidos mediante la disposicién de medios econémicos, humanos o
materiales en forma organizada, o en razén de antecedentes que permitan extraer
indicios vehementes acerca de la peligrosidad del imputado. 5) En caso de flagran-
cia cuando se tratare de los delitos de robo o hurto. 6) Cuando se trate de delito
de portacion ilegal de armas, propia o impropia, excepto el caso que, de las cir-
cunstancias del hecho y de las condiciones personales del autor, resultare evidente
la falta de intencion de utilizar las armas portadas con fines ilicitos. Asimismo se
dispondra la prision preventiva del que entregare un arma de fuego, por cualquier
titulo, a quien no acreditare su condicion de legitimo usuario”.

19 ley N° 1.912, publicada en el Boletin Oficial del 19 de enero de 2001 (N° 2406)
que sustituye el inc. 1° del art. 283 del CPP e incorpora a dicho texto el art. 284
que contiene estas restricciones. Dispone el art. 284 “Articulo 284.- La excarcela-
cién no se concederd cuando por la indole del delito y de las circunstancias que le
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2. Impedimentos para dictar alternativas, morigeraciones y/o sustituir
la prision preventiva. Nuevamente la provincia de Buenos Aires es
un buen ejemplo de esta tendencia. Por el mes de marzo de 2006 se
promulga la Ley 13.449 sancionada a instancias de las obligaciones
asumidas por el estado provincial en el contexto de la ejecucién de
aquel precedente de la CSJN y de las responsabilidades del estado
Federal y del gobierno de la provincia de Buenos Aires ante la CIDH.
La reforma tuvo como eje consagrar una clara caracterizacién de ex-
cepcionalidad a la aplicacién del encierro cautelar y solo habilitar la
procedencia cuando no hubiere otros medios de garantizar los fines
del proceso penal (ver. art. 159 de dicha ley). En este contexto es que
hubo una importante tendencia desde la judicatura a “morigerar” la
prisién preventiva por medio de una medida menos aflictiva a los de-
rechos de las personas involucradas.

A contramado de aquella reforma legal, el impulso contrarreformista
volvié a endurecer el régimen de excarcelaciones y particularmente
las disposiciones del cédigo que permitian el otorgamiento de mori-
geraciones a la prisién preventiva', materializdndose en la reforma
operada por la Ley 13.943 que en lo sustancial limité la concesién
de salidas alternativas y morigeraciones a la prision preventiva. Los
impactos negativos no se hicieron esperar y nuevamente nos encon-
tramos en un escenario de constante aumento de los presos preventi-
vos y en particular de los alojados en comisaria; es asi que pasamos
de 2.782 presos alojados en dependencias policiales en diciembre
de 2007 a tener en diciembre de 2008 3.448 presos y aumentando
el total de personas privadas de la libertad en la provincia, de 26.990
presos a 27.6142%.

han acompanado o cuando hubiere vehementes indicios de que el imputado, por
sus antecedentes, continuard su actividad delictiva, o tratard de eludir la accién de
la justicia, sea por su presunta peligrosidad, por carecer de residencia, haber sido
declarado rebelde o tener condena anterior sin que haya transcurrido el término
que establece el articulo 50 del Cédigo Penal, cuando se le impute alguno de
los delitos previstos por los articulos 139, 139 bis y 146 del Cédigo Penal de la
Nacion.- Asimismo podra denegarse cuando se trate de delitos cometidos: 1- Por
pluralidad de intervinientes y en forma organizada. 2- Valiéndose de la intervencion
o participacién de uno o mas menores de dieciocho (18) afos de edad. 3- Cuando
la naturaleza del hecho delictivo apareje alarma o peligro social; y 4- Cuando el
hecho se haya cometido en relacién a bienes que se encuentren en situacion de
desproteccion o impedido de la vigilancia activa de su propietario y/o guardador
y/o cuidador”.

199 Del afno 2008, que modifica los articulos 171 ss. y cc. del CPP de la provincia de
Buenos Aires.

200 CELS. Informe Anual 2009. Derechos Humanos en Argentina. Pags. 239-240.
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3. Ampliacion de causales de procedencia de la prision preventiva
(o improcedencia de la excarcelacion). En este tépico los ejemplos
son varios. Ya vimos que la provincia de Buenos Aires recurre a la
ampliacion de causales de improcedencia de diversa indole. Otras
provincias siguieron ese camino. Un técnica usual ha sido la de con-
sagrar nuevas causales de “peligrosidad procesal” y ya dimos cuenta
de la proliferacion de causales dispuestas en las leyes procesales, por
lo que no abundaremos aqui (ver capitulo 1, punto 2, d). Cuestio-
namos entonces la agregacién de la Ilamada “reiteracion delictiva”
como causal para vedar la posibilidad de conceder la libertad en el
proceso ya sea refiriendo a las normas de reincidencia (art. 50 del
CP), o bien haciendo mencién a que el acusado goza de excarcela-
ciones anteriores en tramite, formula utilizada por gran parte de la
legislacion procesal argentina (Tierra del Fuego, La Pampa, art. 338
inc. 3° del CPP Santa Fe segln Ley 6.740 y modificatorias, hoy dero-
gada, etc.).

Otra referencia fue la de incorporar restricciones a la procedencia de
la excarcelacién cuando haya habido “pluralidad de intervinientes y
en forma organizada”; o con la participaciéon o auxilio de menores
de 18 afos de edad. Las provincias de La Pampa, Tucuman y Buenos
Aires recurren a esta técnica legislativa.

En fin, los recursos legislativos han sido de diversa indole, reiterati-
vos, y parece que la proliferacion de leyes es un elemento que llegd
para quedarse. En el cuadro que vemos a continuacién se indican las
provincias que han avanzado en el dictado de leyes procesales que
han tenido el dnico objeto de restringir las posibilidades que el acu-
sado transcurra el proceso penal en libertad*®'. Se anotaron aquellas
provincias que recurrieron a metodologias renidas con el paradig-
ma “cautelar”, ya sea objetivando “peligros procesales” a partir de
supuestos que de existir en cualquier caso implican que el acusado
no transcurra el proceso en libertad (ya sea porque se debe dictar la
prisién preventiva o por resultar una “restriccion” a la obtencién de la
libertad); o bien disponiendo que ante el “procesamiento” por deter-
minados delitos el acusado debe correr la misma suerte.

201 No se anotan en este cuadro las que reformaron la integralidad del sistema proce-
sal penal, lo que ha sido puesto de resalto en otro lugar de este trabajo.
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Cuadro 12
REFORMAS PROCESALES QUE “ENDURECIERON” EL REGIMEN DE LA PRISION
PREVENTIVA (O LA EXCARCELACION)

Provincia Ne de Ley Afio

Buenos Aires?% 12.278%9 1997

12.405 1999

13.183%1° 2004

13.943 2008

Tucuman 7.954 2007
Corrientes 5.495 20032"
Entre Rios 9.404 20022

La Pampa 1.912 2001
Tierra del Fuego 351 199721
Misiones 3.246 19952
Sistema Federal 24.410 1995215

202

203

El Cédigo Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires fue reformado a partir de
la Ley 11.922 (sancionada el 18/12/1996). Desde su sancidn, sufrié las modifica-
ciones que introdujeron las leyes 11.982 (y sus reformas), 12.059 (y sus reformas),
12.278, 12.405, 13.057, 13.078, 13.177, 13.183, 13.186, 13.252, 13.260, 13.418,
13.425, 13.449, 13.480, 13.572, 13.708, 13.786, 13.812, 13.818, 13.943, 13.954
y 14.128. De todas estas reformas, las que introducen las leyes 12.059, 12.278,
12.405, 13.183, 13.252, 13.260, 13.449, 13.480, 13.943 y 14.128 operan directa-
mente sobre la prisién preventiva. En el cuadro se anotaron las que de forma mds
significativa afectaron el instituto.

Sancionada el 4/3/1999. Incluida dentro de las politicas de la “mano dura” modificé
el alcance del principio de libertad durante el proceso (art. 144); las circunstancias
para interpretar el peligro de fuga y el entorpecimiento de la investigacién (art. 148);
la procedencia de la excarcelacién en los casos de concurso real por penas superio-
res a ocho anos de prisién o reclusién (art. 169, inc. 2.); las pautas para denegar la
excarcelacién (art. 171); y la inclusién como pauta de revocacién de la excarcela-
cién de un delito por el cual hubiese sido citado a declarar (art. 189, inc. 5).
Modificé, otra vez, las pautas para denegar la excarcelacién (art. 171), entre otras.
La Ley (publicada en el Boletin Oficial 23-1V-2003) restringe las posibilidades de
obtencién de la excarcelacién en delitos en abstracto (robos con intimidacién y
violencia en las personas, hurtos o robos de automotores, etc.), en casos de reitera-
cién delictiva, y otras variaciones restrictivas en términos de cauciones para el caso
del otorgamiento de la excarcelacién.
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c. El aumento de la poblacion encarcelada

Los resultados de esta expansién punitiva son elocuentes y no quere-
mos explayarnos demasiado al respecto. Ya hemos visto el aumento
exponencial de la poblacién encarcelada: hemos pasado de 29.690
en el afio 1997 a 59.670 en la actualidad.

Si bien este aumento ha sido una constante en todas las provincias de
nuestro pais*'’, el impacto en la provincia de Buenos Aires ha resulta-
do decisivo para los elevar los indices nacionales?'', y el que —como
vimos?'?~ ha sido objeto de mayores observaciones y criticas de parte
de organismos internacionales.

Esta provincia ha demostrado hace unos afos un comportamiento
variable, con una estabilizacién para los afos 2005 y 2006, que re-
cientemente ha tendido a agravarse nuevamente. Si bien desde el afio
1999 al 2006 la poblacién carcelaria aumenté de forma impactante,
a partir del afio 2002 —punto méaximo de presos preventivos con mas
del 87% — la provincia habia reducido aquel indice*'.

206 Como hemos expuesto con anterioridad, la provincia se encuentra transitando un
proceso de reformas a la legislacién procesal penal. Esta modificacién es respecto al
cédigo proximo a reformarse (Ley 4.843 del afio 1969) y apunta a restringir la excar-
celacién en casos de imputaciones por delitos previstos en los articulos 139, 139 bis,
146 y 163 inc. 1 del CP, en la misma linea que la reforma del CPP de la Nacién.

207 E| articulo 3 de la ley agrega al articulo 292 del Cédigo Procesal Penal de esa pro-
vincia, como (ltimo parrafo, el siguiente: “Podrd también denegarse la exencion
de prision o excarcelacién si al momento de la comision del hecho el imputado
se encontrare exento de prision, excarcelado o gozare de libertad ambulatoria por
aplicacion de lo prescripto por los articulos 13, 26 y 76 bis del Cédigo penal y el
Juez estimare prima facie que no procederd condena de ejecucién condicional”.

208 En lo que hace a restricciones a partir de categorias de delitos en abstracto, ano-
tamos esta ley, puesto que incorpora como restriccién para la obtencién de la
excarcelacion la comisién de los delitos previstos en el art. 139 y 139 bis del CP.

209 E| articulo 12 de la norma incorpora en la parte final del parrafo segundo del
articulo 316 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién, el siguiente texto:"..., salvo
que se le impute alguno de los delitos previstos por los arts. 139, 139 bis y 146 del
Cddigo Penal”. Se trata de delitos cometidos contra “el estado civil de las perso-
nas” y el delito de sustraccién de menores (art. 146 del CP).

210 Ver cuadros 5y 6 Grafico 2.

21 Ver grafico 3.

212 Cita de pagina Nro. 117.

213 Como veremos seguidamente esto se debe a una conjuncién de politicas sobre
el sector muy vinculadas al procesos de seguimiento de la ejecucién del Fallo
“Vertbisky”.
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La situacion viene haciéndose mas compleja sobre todo a partir de
un rebrote en el recurso al encierro preventivo y una nueva apuesta
a politicas represivas de mano dura que parecen estar generando
efectos regresivos importantes en este aspecto tal como ya lo hemos
expuesto. El grafico que sigue evidencia estas consideraciones?'.

Destacamos este punto puesto que es la provincia de Buenos Aires
donde con mas claridad se pueden advertir las implicancias directas
en la vida de las personas encarceladas de politicas publicas orienta-
das al aumento de penalidades y encierro sin ningtn tipo de conten-
cién para los detenidos y sin resultados concretos satisfactorios en el
mejoramiento de la seguridad ciudadana?®.

Grafico 10
A PARTIR DEL ANO 2005 SE PRODUCE UNA DISMINUCION EN LA POBLACION
PENITENCIARIA SOSTENIDA HASTA FINES DE 2007. ALLI COMIENZA A AUMENTAR
NUEVAMENTE, Y A FEBRERO DE 2010 SE REGISTRA UN 12% DE AUMENTO EN LOS
PRIVADOS DE LIBERTAD EN DOS ANOS, RETROCEDIENDO AL PICO DE 2005

EVOLUCION PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD EN LA Pcia. DE Bs. As.

UNIDADES PENALES Y DEPENDENCIAS POLICIALES. ANOS 1997-2010
35000

25000

- | |
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M carceles W dependencias policiales
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Fuente: CELS en base al Servicio Penitenciario Bonaerense y el Ministerio de Seguridad
de la Provincia de Buenos Aires. Nota: Los datos del afno 2010 corresponden al 6 de

abril.

214 Informe CELS. Derechos Humanos en Argentina. Afo 2010. Ed. Siglo XXI.
215 http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-151255-2010-08-13.html; http://www.
paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-69885-2006-07-14.html;
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Por fin, no queriamos dejar de destacar el aumento sostenido de los
indices de “aprehensiones” que registran las fuerzas de seguridad de
la provincia, que seguramente deben anotarse como una de las ex-
plicaciones del aumento de la poblacion en prisién (aunque ello no
impacta directamente).

Nos parece un dato Gtil tener en cuenta como es que han cambiado
algunas de las prdcticas policiales si pretendemos analizar cudles son
las reacciones politicas ante los reclamos de la comunidad y la re-
configuracién de las fuerzas de seguridad que ello estd trayendo apa-
rejado?'®. Por otra parte este aumento en la presién punitiva debemos
cotejarlo a la luz del real aumento de las tasas de delitos y entonces
advertiremos la verdadera faceta politica de la persecucién penal pa-
blica.

Cuadro 13
APREHENSIONES POR DELITOS EN LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES 2002-2009

2002 2003 2004 2005 2006* 2007* 2008 2009*

81.012 | 88.140 | 112.349 | 140.675 | 153.472 | 129.340 | 202.596 | 248.546

Fuente: CELS. Informe Derechos Humanos en Argentina. 2010. Pag.154.

CONSIDERACIONES FINALES

Lo que hemos tratado de describir en el informe es un panorama lo
mas abarcativo posible de la forma en que se recurre al encierro pre-
ventivo en Argentina y el impacto de ello en el sistema criminal.

Vimos que ha existido una importante proliferacion de reformas lega-
les, sobre todo a partir del transito de los sistemas inquisitivos “puros”
a sistemas “mixtos”. En este sentido se ha puesto en consideracién
que varias provincias argentinas también han avanzado en el traspaso
de facultades de persecucion de delitos a los MPF. Las reformas han
significado importantes cambios en la forma de administrar justicia,

216 Para mds, ver “Qué hacer con la Ley y el Orden”. Yock Young — John Lea. Ed. Del
Puerto. 2001. Capitulo V: El cambio a la policia militar. La policia de consenso. La
policia Militar. Hacia la policia Militar.
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reforzando derechos de las personas involucradas en los procesos pe-
nales (tanto de los imputados como de las victimas) y transparentan-
do en gran medida la prestacién de este servicio publico. Con todo,
los problemas vinculados al encierro preventivo lejos estan de ser su-
perados, se sigue recurriendo al encierro en prisién como la primera
respuesta del sistema, desapegdndose de las légicas “cautelares” que
lo legitiman.

Haremos, entonces, algunas consideraciones valorativas finales, sin
pretender agotarlas y procurando rescatar los puntos que considera-
mos mas salientes observados en este trabajo y entendemos constitu-
yen importantes barreras para el mejoramiento de la situacién de la
utilizacién abusiva del encierro preventivo.

1. Problemas a nivel de diseiio legal: A lo largo del trabajo hemos
expuesto y destacado problemas en este rubro que condicionan
fuertemente un uso extendido del encierro cautelar. Aquellos sis-
temas que aglutinan en un solo funcionario (Juez de Instruccién
y/o Fiscales) las funciones de investigacién penal y control de la
vigencia de las garantias de los acusados durante esa investiga-
cion, contienen fuertes incentivos para que los responsables de
la investigacion penal hagan pesar en mayor medida los intereses
de ella en perjuicio de la vigencia de las garantias individuales.
Junto con esto, se advierte que salvo algunas provincias, a nivel
legal, no existen disposiciones que organicen las etapas previas
al juicio bajo la metodologia de audiencias. Si bien muchas no
lo prohiben, lo cierto es que esta parece también una falencia a
destacar. Sin perjuicio de ello vale apuntar que algunas normas
que repasamos en este informe recurren a técnicas legislativas
muy consistentes con los modelos orales plenos y consistentes
con el paradigma cautelar, de forma tal que encontramos buenos
ejemplos de la formulacién legal del encierro preventivo bajo pa-
rametros constitucionales validos.

2. El impacto de las contundentes interpretaciones jurispruden-
ciales: Vinculado con lo anterior, y a pesar de lo que rescatamos
respecto a los tribunales superiores, siguen operando interpreta-
ciones en tribunales de baja instancia absolutamente “cerrados”,
a partir de parametros objetivos de maximos y minimos legales,
sin consideracion verdadera de riesgos procesales a los fines de la
habilitacién del encierro preventivo. Esta tendencia antes que un
problema de “formacién” de los operadores se vincula con cues-
tiones “culturales” del sistema de enjuiciamiento penal y donde
la percepcién de la prisién preventiva como respuesta del sistema
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al fenémeno delictivo sigue ocupando un lugar central, tanto en
el imaginario de la comunidad como en la percepcién de rol de
varios de los operadores del sistema criminal. Por ahora, parece
que aquel impulso jurisprudencial resulta insuficiente en orden a
la disminucién de los alarmantes indices aqui expuestos.

Problemas a la hora de dotar de un nuevo perfil organizacional
a los sistemas procesales reformados: Deciamos al inicio del in-
forme que las Gltimas reformas han puesto el ojo en la dimension
organizacional de los sistemas judiciales. Ahora bien, a pesar
de la conciencia en torno a las exigencias administrativas que
la oralidad requiere, no ha sido posible relevar —salvo excep-
ciones que hemos destacado— cambios sustanciales en varios
procesos de reforma en esta drea, y muchos no han hecho mas
que trasladar légicas de trabajo de los “Juzgados de Instruccion”,
ahora a los MPF. Esto en materia del encierro cautelar se ha visto
reflejado en la pervivencia del “expediente” como metodologia
de produccién de informacién, descartando a la audiencia oral y
publica, lo cual resulta ser un caro efecto para las variables que
comentamos en el trabajo. Solo excepcionalmente ha habido un
apoyo institucional y politico fuerte a la profesionalizacién de la
administracién de los tribunales que haya dotado de facultades y
obligaciones relevantes para el buen funcionamiento del sistema.

Desformalizacion de la investigacion: Salvo algunas pocas ex-
cepciones en general, la implantacién del juicio oral no ha sig-
nificado un cambio importante en las logicas de trabajo en las
etapas previas. A pesar de los consistentes datos que hemos refle-
jado, los sistemas siguen operando a partir de la recoleccién de
informaciéon de forma estandarizada, en actas y con un excesivo
formalismo (l6gica del expediente). La oralizacién de las etapas
previas al juicio a la vez de significar una metodologia que apor-
ta mds y mejor informacion para tomar decisiones, genera ma-
yores incentivos para los interesados en depurar la informacién
que se ventila en la audiencia, de la mano de lo cual se eleva el
estandar de calidad de las decisiones judiciales que se toman.
Ademéds, ello contiene como agregado colateral un fuerte incen-
tivo para mejorar la realizacién de verdaderos “juicios orales”. La
experiencia en muchos de los distritos del pais demuestra que a
la hora de llevar a cabo juicios orales, cuando la investigacién es
escrita y formalizada en actas, siempre tienden a ser introduci-
das por lectura en los juicios, transformando a estos en espacios
de “lectura” mas que de “debate”. En fin, instalar una verdadera
“cultura acusatoria” en orden al uso de la prisién preventiva pa-
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reciera que requiere mas de la consolidacion de metodologias de
trabajo distintas, antes que un cambio de normas en los codigos
de procedimiento (casos de Chubut y provincia de Buenos Aires
para la flagrancia)?*"’.

Poca aplicaciéon de alternativas, atenuaciones y/o morigera-
ciones de la prision preventiva: Nuevamente a nivel de disefio
legal hay muchas provincias que cuentan con posibilidades
concretas de recurrir a algunas de estas medidas menos lesivas
para los derechos de las personas involucradas. Es claro que no
se evidencian en nuestro pais mecanismos operativos dispuestos
para evaluar en cada caso concreto la procedencia de la medida
necesaria para garantizar los fines del proceso, que no necesa-
riamente debe ser la prisién preventiva®'®. Ello ha favorecido la
[6gica en que siguen operando las personas vinculadas al sistema
penal que perciben a estos institutos como mecanismos de “im-
punidad”, y cada vez existen menos incentivos para aplicarlos.
Puede advertirse aqui la concepciéon “punitiva” que connota al
encierro preventivo en tanto no existe una clara conviccién de
la “excepcionalidad” de la medida que obliga la aplicacién de
estos institutos en tanto pueda satisfacerse el fin “procesal” por
otros medios.

Escasa capacidad de los sistemas criminales para producir infor-
macion en las etapas tempranas del caso: El punto se vincula di-
rectamente con el anterior. Resulta evidente que en la gran canti-
dad de casos los jueces no cuentan con informacién basica sobre
la persona a la que estan investigando, lo que sin duda hace
mas dificultosa una resolucién favor rei. No podemos perder de
vista que a la hora de decidir el encierro preventivo peticionado
por una de las partes, si el juez no cuenta con informacién al
respecto, posiblemente su razonamiento recorra los caminos de
las abstracciones legales, que es lo que mas “seguridad” otorga
en un contexto de insistentes reclamos publicos al respecto. Esta
afirmacion no pretende descartar la objecién constitucional que
ello merece, sino hacer notar que el punto evidencia un déficit
medular de los sistemas de justicia penal que debe remediarse en

217

218
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Desde fines de 2008 se ha avanzado en la oralizacién de audiencias previas en
las Camaras del Crimen de la Ciudad de Buenos Aires. La experiencia, aunque
bastante incipiente, ya estd demostrando importantes avances en materia de gestion
y produccién de audiencias. Para mas informacién ver http://www.diariojudicial.
com/nota.asp?IDNoticia=39658

Cristidn Riego. Sistemas Judiciales INECIP — CEJA. Nro. 14. Pag. 9.
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la medida que demandemos decisiones de mayor calidad y den
una mejor respuesta a la ciudadania. En tanto no exista buena in-
formacion poco podré discutirse si es necesario o no aplicar una
cautela, y en su caso, cual de todas ellas es la mas adecuada en
miras a la excepcionalidad de la prisién preventiva. Al respecto
los avances sobre la organizacién de los llamados servicios pre-
vios al juicio, que ha dado muy buenos resultados en otros siste-
mas, parece ser una importante y prometedora empresa®'®.

Problemas de liderazgo del MPF: Ya advertimos el poco impacto
que ha tenido —en lo que hace a transformar légicas de trabajo—
la instalacion de los nuevos Ministerios Pablicos Fiscales. Junto
con ello debe anotarse que no existe una fuerte percepcién del
rol del MPF como responsable y ejecutor de la politica criminal
del Estado. La institucion sigue muy impregnada de légicas y
relaciones tipicas de las instituciones judiciales que ven al MPF
como una mas del “sistema judicial”. A pesar de algunos avan-
ces significativos pareciera que todavia no se ha logrado la con-
figuracion en la realidad criminal de nuestras provincias de una
institucion con verdadero protagonismo en el marco del sistema
penal, actor con influencia decisiva en la conformacién y confi-
guracion de la politica criminal®?°. En este cuadro de situacion
parece claro que las definiciones politico-criminales son asu-
midas por las clpulas policiales que, de a cuerdo a sus propias
l6gicas de trabajo, capacidades logisticas y de investigacion y la
“cultura policial”, organizan la agenda criminal®'. Son a partir
de estas decisiones policiales que se pone en marcha el sistema
penal operando asi la “detencion” de las personas en flagrancia
como el principal insumo del sistema de justicia penal, y res-
pecto de lo cual, tanto jueces como fiscales parecen tener poca
incidencia.

Formalismo en la instrumentacién de la discusién sobre la apli-
cacion de medidas cautelares. Vimos cémo es que todavia pervi-
ve en Argentina la Justicia de Instruccion, con sus practicas y 16-
gicas de trabajo instaladas ya desde hace cientos de afios. Mucho
colabora en este andamiaje la estructura inquisitorial que tiene
como representante a la figura del Juez de Instruccién, que como

219

Revista Sistemas Judiciales. INECIP — CEJA. Nro. 14.

220 Ver Maier, Julio B. J., “El Ministerio Publico Fiscal, un adolescente”. Ed. Ad-Hoc.

221

Sain, Marcelo. “Seguridad, democracia y reforma del sistema policial en Argenti-
na”. Ed. Fondo de Cultura Econémica. 2002.
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10.

vimos, todavia sigue vigente en varias provincias argentinas. Con
ello, la formalizacién de la investigacién penal preparatoria, la
metodologia del “expediente” como instancia de recoleccién de
informacion, etc., hacen de la discusién sobre la prision preven-
tiva un momento mas del “tramite” del proceso penal hacia la
sentencia definitiva.

Falta de informacion empirica: Resulta una constante la poca capa-
cidad de los sistemas criminales de producir informacién empirica
que refleje el funcionamiento real del sistema. Las deficiencias en
estas areas son elocuentes y van desde la ausencia de una real
vocacién de producir informacién elemental para conocer las rea-
lidades criminales, como también una evidente falta de proyeccién
y programacion de politicas publicas en el sector. A lo largo del
desarrollo de este trabajo ha sido muy dificultoso obtener informa-
cién de los sistemas judiciales y de fuerzas de seguridad. No solo
en varios campos la informacién empirica directamente no existe,
sino que en otros acceder a la misma resulta ser muy dificultoso.
Trabajar en esta area en posibilitar el acceso a la informacién —so-
bre todo a partir de las multiples opciones que la tecnologia hoy
ofrece-, resulta ser una empresa tan necesaria como urgente.

Escaso nivel de impacto de las Defensa Publica: Este es un tema
crucial en el buen funcionamiento del sistema penal. Sin una
institucion fuerte, con liderazgo, capacidad de organizacién y
reaccion ante las demandas de la comunidad, etc., no puede
avanzarse hacia la consolidacion de modelos racionales en el uso
de la fuerza del Estado en general, y en particular de la prisién
preventiva. Salvo contadas excepciones?”? no hemos relevado
sistemas de Defensa Publica que logren impactos considerables
en la decision sobre el encarcelamiento preventivo. Entre otras
falencias, ello tiene directa incidencia en la poca utilizaciéon que
se hace de las medidas alternativas (y morigeraciones) a la prisién
preventiva, donde advertimos que ante la interpretacién “cerrada”
del régimen de prisién preventiva, y una vez que el caso “encua-
dra” en los limites objetivos que la ley dispone, los jueces dispo-
nen el encierro cautelar, en muchos casos sin siquiera contar con
una peticién de una afectacion menos lesiva a los derechos de las
personas. Es una tendencia que lentamente comienza a revertirse
pero no se ven —por ahora— avances sustanciales que tengan im-
pacto real en el uso del encierro previo al juicio.

222 Nuevamente, la provincia de Chubut cuenta importantes avances al respecto.
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11.

12.

La duracién de los procesos: En términos temporales hemos ad-
vertido que las estrategias “normativistas” por limitar y/o acotar
en el tiempo la duracién de la prisién preventiva constituye una
herramienta con limites muy contundentes. Adicionalmente, con
ello tampoco hay una conciencia clara de la importancia que tie-
ne en la racionalizacion de la prision preventiva la reduccion de
los plazos del proceso penal en general. Y esta desatencion de un
tema tan crucial para el buen funcionamiento del sistema penal
en su conjunto se combina con una notable falta de percepcion
de lo dramético del problema, en tanto el derecho a un juicio
previo se encuentra virtualmente derogado en muchos lugares
de nuestros pais a partir de las grandes demoras que tienen para
realizar juicios orales (lo que junto con acuerdos de culpabilidad
terminan por negar el ejercicio del derecho a un juicio).

Acuerdos programaticos sostenidos: Ante los escenarios des-
criptos y el compromiso internacional del Estado argentino por
la situaciéon de las personas alojadas en lugares de detencion (en
particular en la provincia de Buenos Aires), parece necesario pro-
fundizar acuerdos politicos que vinculen a los diversos actores
involucrados en la “cuestién delictual”, y en conjunto generar
acuerdos programaticos y lineas de accién que se hagan cargo
de la problematica tanto de la seguridad publica en su conjunto,
como particularmente de la situacién de las personas alcanzadas
por el sistema penal®*.

ENTREVISTAS Y CONSULTAS

Las
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Guillermo Nicora. Fiscal Provincial. Provincia de Buenos Aires.
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223

Parece un iniciativa muy importante avanzar sobre los “10 puntos de acuerdos
para la seguridad democratica”. Ver el documento en www.cels.org.ar/common/
documentos
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LAS PRISIONES CAUTELARES
EN BRASIL'

RoDRIGO DE Souza CosTA?
CARLOS EDUARDO ADRIANO JAPIASSU?

1

Después de que este informe fue elaborado, sorprendentemente rapido en el 5 de
julio de 2011, el Parlamento brasilefio aprobé la Ley N° 12.403/11, cambiando
profundamente la estructura de la prision preventiva en Brasil.

Uno de los grandes problemas de la practica procesal penal era la prediccién de la
prision preventiva como medida de precaucion aislada. La Ley N° 12.403/11 prevé
mas alla de la prisién preventiva el arresto domiciliario (Arts. 317 y 318 del CPP),
la presencia regular a la corte, bajo las condiciones impuestas por el juez para
informar y justificar las actividades (Art. 319, I, CPP); la prohibicién de frecuencia
a determinados lugares cuando, por razones relacionadas con el hecho, el acusado
debe permanecer lejos de estas dreas para evitar el riesgo de nuevos delitos (Art.
319, 1l, CPP); la prohibicién de ponerse en contacto con una persona especifica,
cuando, por razones relacionadas con el hecho, el acusado debe permanecer lejos
de ella (Art. 319, Ill, CPP); la prohibicién de ausentarse de la comarca, cuando su
estadia sea conveniente o necesaria para la investigaciéon o instruccién (Art. 319,
IV, CPP); arresto domiciliario por la noche cuando el acusado tiene una residencia
y trabajo fijos (Art. 319, V, CPP); la suspensién del ejercicio de la actividad econé-
mica o financiera cuando existe el temor de su utilizacién en la prictica de delitos
(Art. 319, VI, CPP); la detencién de los acusados en casos de delitos cometidos con
violencia o0 amenaza grave a una persona cuando los expertos concluyeron que no
es imputable o es semiimputable (art. 26 del Cédigo Penal) y existe el riesgo de
repeticién (Art. 319, VII, CPP); libertad bajo fianza para garantizar la asistencia a
los actos del proceso y evitar la obstruccion de su curso o en caso de resistencia
injustificada a la orden de la corte (Art. 319, VIII, CPP) y la vigilancia electrénica
(Art. 319, 1X, CPP).

Por otra parte, las posibilidades de uso de la prisién preventiva fueron limitadas.
Esta solo se puede aplicar a delitos castigados con pena de prisién de mas de cua-
tro afios, si el acusado ha sido condenado en dltima instancia por otro delito, siem-
pre que no sea reincidente; si el delito consiste en la violencia doméstica contra las
mujeres, nifios, adolescentes, viejos, enfermos o con discapacidad, para garantizar
la aplicaciéon de medidas urgentes de proteccién y también cuando existan dudas
sobre la identidad civil de la persona, o cuando el detenido no proporciona infor-
macién suficiente para aclararla; en tales casos, el preso debe inmediatamente ser
colocado en libertad después de la identificacién (Art. 313, CPP).

Por lo tanto, tenemos que esperar por lo menos un periodo de un afio para ver qué
efectos se reflejan en la realidad de la detencién en Brasil.

Profesor de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Federal
Fluminense (UFF). Director del Grupo Brasilefio de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal (AIDP).

Profesor de Derecho Penal de las Facultades de Derecho de la Universidad del Es-
tado de Rio de Janeiro (UER)) y de la Universidad Federal de Rio de Janeiro (UFR)).
Presidente del Grupo Brasilefio de la Asociacién Internacional de Derecho Penal
(AIDP).
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1. INTRODUCCION:
LA LEGISLACION BRASILENA SOBRE PRISIONES CAUTELARES

Las prisiones cautelares, sin embargo de las criticas histéricamente
conocidas, contindan siendo un instrumento bastante utilizado en
Brasil.

En realidad, el proceso penal brasilefio convive con la dicotomia
prision/libertad, sin margen para otras medidas durante su curso. De
alguna manera, esto deriva en la situacion actual de hipertrofia de la
utilizacién de las hipétesis de prisiones cautelares.

La redaccién actual de Cédigo de Proceso Penal ofrece al magistrado
una gama reducida de opciones en ese campo. Normalmente, para
garantizar el orden procesal o la aplicacion de la ley penal, el juez
tiene una Unica opcién: la prisién cautelar. De esa forma, al percibir
la existencia de una amenaza, grande o pequefa, sobre el rumbo
cierto de la prosecucion, o se decreta la privacion de la libertad del
acusado, o no se aplica ninguna medida. No existe un término me-
dio, no hay un juicio de proporcionalidad posible.

En el proceso penal brasilefio existen cuatro modalidades de prisio-
nes cautelares*: prisién en flagrante, prisién derivada de sentencia,
prisién temporal y prisién preventiva.

a) Prisién en flagrancia

El articulo 5°, LXI, de la Constituciéon brasilena prevé que “nadie serd
preso sino por delito en flagrante o por orden escrita y fundamentada
de una autoridad judicial competente, salvo en casos de transgresién
militar o de crimen propiamente militar, definidos por ley”.

De forma muy sintética, puede decirse que la prisién en flagrante
es una prisién cautelar en la que el individuo es preso por estar co-
metiendo o haber cometido una infraccion penal. Esa medida tiene
por finalidad, por un lado, evitar la practica criminal o detener a su
autor y, por otro, salvaguardar la prueba del acto del crimen y de su
autorfa.

4 BaDARO, Gustavo Henrique. Direito Processual Penal. Tomo Il, Rio de Janeiro: Else-
vier, 2007, pag. 133.
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El Cédigo de Proceso Penal establece las hipotesis de pertinencia
de esa prision a partir del articulo 301, que obliga a las autoridades
policiales y faculta a cualquier persona a arrestar a cualquiera que se
encuentre en delito flagrante.

En realidad, se trata de un acto eminentemente administrativo ya
que la ratificacién de dicho acto, sea practicado por la autoridad
policial o por un particular, le cabe a la autoridad administrativa, el
comisario de la policia. Posteriormente, cabe a la autoridad judicial
analizar la regularidad y la necesidad de mantener ese tipo de pri-
sién.

Es importante destacar que las hipétesis consideradas por el orden
juridico brasilefio para este tipo de prisién son un poco mas amplias
que el simple hecho de capturar a un sujeto durante la practica crimi-
nosa.

Para el Derecho brasilefio, se considera en flagrancia quien estd
cometiendo la infraccién penal, acaba de cometerla, es perseguido
inmediatamente después por la autoridad, por la victima o por cual-
quier otra persona, en situacion que lo haga presumir ser el autor de
la infraccion, o encontrado, inmediatamente después, con instrumen-
tos, armas, objetos o papeles que permitan presumir que es el autor
de la infracciéon®.

En ese particular, es comin encontrar en la doctrina y en la jurispru-
dencia la exigencia de dos requisitos: la actualidad y la visibilidad. Se
entiende por actualidad la necesidad de la propia situacion flagrante;
y por visibilidad el evento externo al acto, la posibilidad de que al-
guien testimonie no solo la existencia del acto, sino también que pue-
da vincularlo con quien lo practico®.

Observamos entonces que no todas las situaciones descritas ante-
riormente, previstas en el articulo 302 del Cédigo de Proceso Penal
Brasileno, se constituyen como situaciones en flagrancia propiamente
dichas. Por ese motivo, es comun encontrar clasificaciones doctrina-
rias que diferencian las siguientes modalidades: el propio flagrante,

> Art. 302 del Cédigo de Proceso Penal brasilefio.
6 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15 ed. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
pag. 663.
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referente a las hipétesis de que el individuo estd cometiendo o acaba
de cometer la infraccion penal; flagrante impropio, cuando el agente
es perseguido inmediatamente después por la autoridad, por el ofen-
dido, o por cualquier persona en situacién que lo convierta en el pre-
sunto autor de la infraccion; y flagrante presumido, que comprende
los casos en que el individuo es encontrado inmediatamente después
con instrumentos, armas, objetos o papeles que lo convierten en el
presunto autor de la infraccién. De esta forma, es evidente que la no-
cién de flagrante es un término flexible que sugiere algo inmediato,
que se pretende lograr.

A pesar de que, como afirmamos, la prision en flagrante es un acto
esencialmente administrativo, el orden juridico brasilefio asegura que
esa modalidad de prision debe pasar, necesariamente, por el control
judicial.

La Constitucién Federal” establece que la prisién de cualquier perso-
na y el lugar donde se encuentre deben comunicarse inmediatamente
al juez competente y a la familia del preso o a la persona indicada
por él.

Esto debe ocurrir en la sede policial, después de labrar un documento
[lamado Auto de Prisién en Flagrante (APF). Ese documento consiste
en un resumen del testimonio de quien efectud la prision, llamado
conductor, de los testigos que acompafaron la practica del crimen y
la consecuente prisién, asi como también del interrogatorio del acu-
sado sobre la imputacién que se le realiza.

Son pocas las hipotesis en las que el acusado no es inmediatamente
llevado a la prisién: o no corresponde la pena de prisién a la infrac-
cion penal practicada®, o la propia ley exige la firma de un acuerdo
de compromiso de comparecimiento a los actos procesales como
contraprestacion de la libertad®, o se autoriza el pago de una fianza'.

7 Art. 5°, LXII, CF.

8 Como es el caso de las contravenciones penales (Decreto Ley Nro. 3.688/41) y el
del crimen de portacién de drogas para uso propio (Ley Nro. 11.343/06).

% Hipotesis prevista para las infracciones de menor potencial ofensivo, cualquier
crimen que tenga una pena maxima inferior a 2 afos (Ley Nro. 9.099/95)

19 Pertinente en sede policial solo para los crimenes mds leves, con pena de deten-
cién o prisién simple (Art. 321, CPP).
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Al ser comunicada la autoridad judicial sobre la prision en flagrante,
simultineamente también se comunica a la Defensoria Publica, res-
ponsable por la prestacién de asistencia juridica gratuita, siempre con
un plazo maximo de veinticuatro horas''.

En el momento inicial, el magistrado debe verificar la regularidad de
la prision presentada, tanto a partir de requisitos de hecho o de Dere-
cho vy, en caso de cualquier ilegalidad, debe ordenar inmediatamente
la liberacion del preso a través de una medida denominada relaja-
miento de prisién'2.

Una vez verificada la regularidad de la prisién, el magistrado indaga
sobre la necesidad de mantener esa prisién, que es el momento en el
que se analiza la posibilidad de concesiéon o no de la libertad provi-
sional.

Esa medida puede concederse si existe la evidencia de que el reo
practicé el crimen en cualquiera de las hipétesis que excluyan el
caracter ilicito del hecho'?, o si no existen hipotesis que autori-
zan a decretar su prision preventiva'¥, que seran posteriormente
tratadas.

b) La prision temporal

Por su parte, la prision temporal es una modalidad de prisién cau-
telar, de duracién limitada, utilizada durante la fase de averigua-
cién policial, destinada a evitar que, en libertad, el investigado
pueda dificultar la recoleccion de elementos de informacién du-
rante la investigacién policial de determinados crimenes de mayor
gravedad.

" Articulo 306, § 1°, CPP.
2 Art. 5°, LXV, CF. “la prisién ilegal serd imediatamente relajada por la autoridad

judicial”.
3 Estado de necesidad, legitima defensa, estricto cumplimiento del deber legal y
ejercicio regular de derecho (Art. 23, 1, II, Il y IV del Cédigo Penal brasilefio)

' Art. 310, CPP.
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Instituida por la Ley Nro. 7.960/89, ingresé al ordenamiento juridico
brasilefo a partir de la promulgaciéon de la Constitucion Federal vi-
gente desde el afo 1988, justamente porque restringe la posibilidad
de prisién por delito flagrante o al orden judicial, imposibilitando la
practica corriente de los aparatos policiales de otras épocas, que es la
prision para averiguacién de antecedentes'. Frente a esta situacion,
se cre6 la modalidad de la prisién restricta a la investigacién policial,
de duracién limitada, pero con requisitos mas leves con relacion a
aquellos que autorizan a decretar la prisiéon preventiva.

Esa prision puede decretarse cuando'®: | — es imprescindible para las
averiguaciones vinculadas a la investigacién policial; 1l — cuando el
indiciado no tenga domicilio fijo o no ofrezca elementos necesarios
para el reconocimiento de su identidad; Il - si existen razones funda-
mentadas de autoria o participacién del sospechoso en los siguientes
crimenes: homicidio doloso'’, secuestro o detencion ilegal'®, robo',
extorsion?®, extorsién mediante secuestro®', estupro®’, epidemia con
resultado de muerte?*, envenenamiento de agua potable o sustancia
alimenticia o medicinal**, formacion de banda para delinquir®®, geno-
cidio?®, trafico de drogas?” y crimenes contra el sistema financiero?,
ademas de crimenes atroces y semejantes?”.

Es importante aclarar que, debido a la fuerza de la naturaleza cau-
telar de esa especie de prision, es necesario que los requisitos pre-
sentes en el articulo 1° de la ley se combinen entre si, o sea, que
estén presentes los incisos | y Il o 1l y Ill, que corresponden a los re-
quisitos necesarios para la configuracién de la cautelaridad del pro-

> Esto consitia en la posibilidad de arrestar a cualquier ciudadano que la autoridad
policial considerase sospechoso para, posteriormente, investigar la existencia o no
de algtn hecho criminal contra el detenido.

16 Articulo 1° de la Ley Nro. 7.960/89.

7 Art. 121, CPP.

8 Art. 148, CPP.

9 Art. 157, CPP.

20 Art. 158, CPP.

21 Art. 159, CPP.

22 Art. 213, CPP.

Z Art. 267, § 1°, CP.

24 Art. 270, CP.

% Art. 288, CP.

26 Arts. 1°, 2° y 3° de la Ley Nro. 2.889/56.
27 Art. 33 de la Ley Nro. 11.343/06.

28 Previstos en la Ley Nro. 7492/86

29 Previstos en el art. 1° de la Ley Nro. 8.072/90.
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cedimiento, el periculum libertatis (incisos | y 1l) y el fumus comissi
delicti (inciso ).

De esta manera, ya sea a través de la solicitud del Ministerio Pablico
o de la representacion de la autoridad policial, el magistrado podra
decretar la prision temporal por el plazo de cinco dias, que podra ser
prorrogado por igual periodo®®. A pesar de esto, la edicién de la Ley
de crimenes atroces®' amplié de forma significativa el tiempo de pri-
sion.

Esto ocurrié porque el articulo 2°, §4° de esta ley amplié en demasia
el tiempo de prisién temporal al autorizar, para los crimenes previstos
en el articulo 1° de la Ley Nro. 8.072/90%, treinta dias de prisién, que
pueden renovarse por igual periodo, o sea, multiplicando seis veces
el plazo autorizado anteriormente.

Sin embargo, frente a la temporalidad de la prisién, al final del plazo
establecido en el mandato judicial, el preso debe ser liberado inme-
diatamente.

c) La prision preventiva

La prisién preventiva es la prision cautelar por excelencia y puede
decretarse en el curso de la investigacion policial o durante la accién
penal y tiene como requisitos: la garantia de orden publico, de orden
econémico, conveniencia de instruccién criminal y para asegurar la
aplicacion de la ley penal®.

Es importante notar que, mas alla de estos requisitos, es imperiosa la
existencia de indicios del crimen, asi como también de su autoria.
Ademas, debe destacarse que la prision preventiva no es aplicable

30 Articulo 2° de la Ley Nro. 7.960/89.

31 Ley Nro. 8.072/90.

32 Homicidio (art. 121), cuando se practica en actividade tipica de grupo de extermi-
nio, incluso cuando es cometido por un solo agente, y homicidio calificado (art.
121, § 2°, 1, 11, 11l, IV y V), latrocinio (art. 157, § 3°, in fine); extorsion calificada
por muerte (art. 158, § 2°), extorsién mediante secuestro y de forma calificada (art.
159, inciso, y §§ 1°, 2°y 3°); estupro (art. 213, inciso y §§ 1°y 2°); estupro de
persona vulnerable (art. 217-A, caput y §§ 1°, 2°, 3° y 4°); epidemia con resultado
de muerte (art. 267, § 1°). falsificacion, corrupcion, adulteracion o alteracion de
producto destinado a fines terapéuticos o medicinales (art. 273, caputy § 1°, § 1°-A
e § 1°-B), genocidio (arts. 1°, 2° y 3° de la Ley Nro. 2.889/56), tortura (Ley Nro.
9.455/97), Tréfico de drogas (Ley Nro. 11.343/06) y terrorismo.

3 Art. 311 y siguientes del CPP.
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a cualquier hipétesis criminal, sino que solo es pasible de aplica-
cién en los crimenes dolosos: a) que son punidos con reclusién®; b)
que son punidos con detencién, frente a la duda sobre la identidad
del acusado; c) si el reo hubiera sido condenado por otro crimen
doloso, con sentencia firme, con excepciéon de lo dispuesto en el
articulo 64 del Cédigo Penal® y; d) si el crimen implica violencia
doméstica y familiar contra la mujer, en los términos de la ley espe-
cifica, para garantizar la ejecucién de las medidas de proteccién de
urgencia’®.

Con relacioén a los requisitos enumerados anteriormente, puede afir-
marse que la presencia de solo uno de ellos, sumada a los indicios
de autoria y materialidad del crimen, es suficiente para concretizar la
prision preventiva.

En la basqueda por el significado de esas expresiones, debe aclararse
que lo referente al denominado “orden publico” viene consideran-
dose con cautela, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
brasilena. Como se trata de un concepto indeterminado, su definicion
es imprecisa, pero normalmente esta ligada a las nociones de cierta
sensacion de paz y de tranquilidad que debe existir en el medio so-
cial. De esta forma, el Supremo Tribunal Federal admite la prisién con
base en ese concepto cuando se verifica la hipotesis de reinicidencia
multiple, o sea, cuando se obtienen datos que permiten realizar un
prondstico de que, en libertad, el sujeto volverd de delinquir.

Se entiende que el orden publico comprende la paz y la tranquilidad
social que deben existir en la comunidad, con todos los ciudadanos
viviendo en perfecta armonia. De esta forma, si el indiciado o acu-
sado continGa practicando ilicitos penales en libertad, estara pertur-
bando el orden publico y la prisién cautelar sera necesaria si estan
presentes los demas requisitos legales.

3 El Cédigo Penal brasilefio distingue la reclusién de la detencién en su articulo 33
afirmando que “la pena de reclusién debe cumplirse en régimen cerrado, semi-
abierto o abierto. La de detencién, en régimen semiabierto o abierto, salvo necesi-
dad de transferencia a régimen cerrado."

3% Art. 64 - A los efectos de reincidencia: | - no prevalece la condena anterior, si entre
la fecha del cumplimiento o extincién de la pena y la infraccién posterior hubiera
transcurrido un tiempo superior a 5 (cinco) afios, considerado el periodo de prueba
de la suspensién o de la liberacién condicional, si no se produce revocacioén; Il -
no se consideran los crimenes propiamente militares y politicos.

% La Ley Nro. 11.340/06 establece el tratamiento dado a las hipétesis de violencia
doméstica practicada contra la mujer.
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A pesar de ello, no es poco comun verificar, principalmente en deci-
siones de primera instancia, la utilizacién de esa expresion que autori-
za la prision preventiva en los casos de peligrosidad del reo, supuesta
perversidad del crimen, insensibilidad moral o social del criminal, re-
accion exagerada de los medios que provocan serios impactos socia-
les o hasta incluso para garantizar la credibilidad del Poder Judicial®’,
supuestamente afectada por el mantenimiento del reo en libertad?®.

Ademads, se observa que el requisito de conveniencia de la instruc-
cion criminal puede entenderse como garantia del desarrollo regular
del proceso, correspondiendo la prisién preventiva siempre que la li-
bertad del acusado implique riesgos, como por ejemplo, destruyendo
pruebas o amenazando a testigos.

Es importante notar que, una vez concluida la instruccién criminal y
cuando no subsisten los motivos que autorizan el decreto de la pri-
si6bn preventiva, el magistrado puede inmediatamente revocar el de-
creto de prision, restituyéndole la libertad al reo™.

La garantia de aplicacién de la ley penal termina funcionando como
medida orientada a impedir, en la mayoria de los casos, la fuga del
acusado.

Como explica el profesor Eugénio Pacelli de Oliveira*:

La prisién preventiva para garantizar la aplicacion de la ley penal
contempla las hipdtesis en las que haya riesgo real de fuga del
acusado vy, de esta forma, riesgo de no aplicacion de la ley en la
hipotesis de decisién condenatoria. Es necesario, sin embargo,
que semejante modalidad de prisién se fudamente en datos con-
cretos de la realidad, no pudiendo revelarse como fruto de una
mera especulacién tedrica de los agentes pablicos, como ocurre
con la simple alegacién fundamentada en la riqueza del reo. Re-
sulta claro que, en esa situacién, y la realidad lo ha demostrado,
el riesgo siempre es mayor, pero incluso asi no es suficiente, por
si solo, para decretar la prision.

3 TouriNHO FiLHo, Fernando da Costa. Processo Penal, 29. ed. rev. y actual. — Sao
Paulo: Saraiva, 2007, v. 3, pag. 511.

38 Como en la decisién proferida en los autos del proceso Nro. 2009.5101.812955-0,
en trdmite en la Justicia Federal de Rio de Janeiro.

39 Art. 316, CPP.

40 Ouvera, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal: 9 ed. — Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pp. 415 y 416.
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Finalmente, la prisién decretada con base en la garantia del orden
econémico es de utilizacién restricta. Esto es asi porque su propio
fundamento, es decir, el temor de que con la libertad el imputado
ponga en riesgo el orden econémico brasilefio, indica la excepciona-
lidad, o incluso para algunos, la imposibilidad*' de decretar esa mo-
dalidad de prisién preventiva.

Ademds de esas hipétesis, pueden mencionarse la prisiéon para apelar
a la sentencia condenatoria recurrible y la prisién para recurrir a la de-
cision de pronunciamiento. La Ley 11.689/08, que reglamenté el pro-
cedimiento de juicio con jurado y eliminé la prisién automatica (nue-
va redaccién del articulo 423 del CPP) y la Ley 11.719/08, que alteré
el procedimiento comun, en la misma linea, revocaron la necesidad
de prision automatica para apelacion (revocacion del articulo 594 del
CPP), vinculando la determinacién de esos dos tipos de prisién a los
presupuestos que motivan el dicado de la prision preventiva.

Especificamente con relacion a la prision preventiva, puede afirmarse
que su uso puede estar motivado por un cierto espiritu inquisitivo y
de anticipacién de la pena, desvirtuando de esta manera la naturaleza
de la cautelaridad, que es la de servir como instrumento para los pro-
cesos de conocimiento o ejecucion.

Ademads, parece evidente que la estructura legal brasilefa contribuye
para que en el pais haya 152.612 presos por medidas cautelares, y es
por esa razén que este asunto merece analizarse. Para abordar esta
cuestion, es necesario entender cémo se da el procedimiento penal y
en qué circunstancias acontece la solicitud de una medida cautelar.

2. EL PROCEDIMIENTO PENAL EN BRASIL

En los Gltimos diez afos Brasil comenzé a preocuparse con el acceso
a la Justicia. Eso implicé el surgimiento de diversas medidas orientadas
no solo a aproximar a la poblacién al sistema judicial, sino también a
intentar lograr una prestacion jurisdiccional mas rapida y efectiva.

En ese sentido, hubo una gran reforma del sistema judicial brasilefo a
través de la enmienda constitucional ndmero 45, ademas de reformas
legislativas puntuales, principalmente en el proceso penal, que fue
modificado radicalmente.

4 Como por ejemplo Otiveira, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal: 9 ed. — Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pag. 416.
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Puede afirmarse que el sistema brasilefio se divide en dos grandes
subsistemas: el procedimiento ordinario y el sumarisimo, que se reali-
za a través de los llamados Juzgados Especiales Criminales.

2.1 El Procedimiento ordinario

El sistema procesal penal brasilefio se basa en el denominado acu-
satorio, con privilegio de aplicacién de los principios del contradicto-
rio y de la amplia defensa en la etapa procesal.

A pesar se esto, antes del proceso penal es posible la ocurrencia de
una averiguacion policial. Ocurrido un delito, y habiendo noticia del
crimen, el comisario de la policia puede iniciar un proceso para in-
vestigar lo acontecido.

La averiguacion policial en el sistema brasilefio vive un conflicto en
la doctrina y la jurisprudencia. A pesar que el proceso penal brasilefio
se basa esencialmente en el sistema acusatorio, la averiguacién es un
procedimiento basicamente inquisitorial y no existe la posibilidad de
incidencia del contradictorio, por ejemplo.

En la legislacion brasilena, la investigacion policial debe tener un
plazo maximo de 30 dias, si el investigado esta suelto, o de diez dias,
si estd preso, como consecuencia de una prisién en flagrante. A pesar
de esta prevision legal, la realidad demuestra que en Brasil las inves-
tigaciones presentan muchos problemas. En muchas ocasiones, las
investigaciones demoran anos sin llegar a una conclusién adecuada.

La averiguacion es supervisada por el Ministerio Pablico que, siempre
que considere que las investigaciones no fueron suficientes, puede
solicitar otras diligencias a la autoridad policial, que es lo que acaba
produciendo esa demora.

Dicha situacién es tan grave en el procedimiento penal brasilefio que,
recientemente, motivé la modificacion los articulos 109 y 110 del
Cédigo Penal brasilefio para que la prescripcion denominada retro-
activa*? solo comenzara a contarse desde el momento en que el juez
recibe la acusacién ministerial.

42 La prescripcion retroactiva ocurre cuando, impuesta una pena en la sentencia, se
realiza una nueva consideracion de la prescripcién tomando el cuenta el nuevo
plazo impuesto por la pena en concreto.
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Lo que normalmente ocurria era que, con la reduccion del plazo de
la prescripcion por la pena efectivada en la sentencia, numerosos
procedimientos legales terminaban prescribiendo.

Como mencionamos, la averiguacion policial puede iniciarse tanto
a partir de la noticia del crimen, que puede ser hecha por cualquier
persona, como con la prisién en flagrante que, una vez comunicada
al juez, puede convertirse o no en prisién preventiva.

La policia lleva a cabo la averiguacién bajo la supervisién de la Fisca-
lia, que hace las solicitaciones de medidas, quien de verdad es el titu-
lar del derecho de accion. Asi, si el fiscal considera que hay pruebas
suficientes de la existencia del delito o de su autoria, puede solicitar
el archivo del proceso, bajo la supervisién de un juez.

Si el juez estd de acuerdo con la peticion del MP, él determina el ar-
chivo del proceso. Si no es enviado al fiscal jefe, para que él pueda
decidir sobre el cierre o el enjuiciamiento.

La prisién preventiva puede tener lugar durante la averiguacién, inde-
pendientemente del flagrante, de la misma forma que la prisién tem-
poral es aplicable de manera exclusiva durante la averiguacion.

Si el Ministerio Pablico encuentra elementos suficientes que impli-
quen la existencia del crimen y de su autoria, debe formalizar su acu-
sacion a través de una peticion denominada denuncia.

Esa denuncia se asigna por sorteo a un juez competente que realiza
un juicio de admisibilidad, observando la pertinencia de la acusacion
y las formalidades correspondientes para poder dar inicio al proceso
penal a partir de la denominada recepcion de la denuncia.

En ese momento el acusado es intimado a responder a la acusacion
en el plazo de diez dias**, momento durante el cual elaborara su de-
fensa escrita, presentando sus pruebas, sea a través de un abogado,
sea a través de un defensor del pueblo.

En caso de existencia manifiesta de causa excluyente de la ilicitud
del hecho, de causa excluyente de la culpabilidad del agente, salvo
inimputabilidad, si el hecho narrado evidentemente no constituye
crimen; o si estuviera extinta la punibilidad del agente, el juez puede

4 Art. 396, CPP.
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absolverlo de inmediato**. En caso contrario, el juez establecera una
audiencia de instruccion vy juicio, donde de forma concentrada, todas
las pruebas posibles se producen en el mismo dia vy, si fuera posible,
con la promulgacion de la sentencia.

En la practica se observa que solo los casos mds simples se resuelven
en una sola sesion. Los mas complejos son necesariamente divididos
en multiples audiencias, lo que causa dafo al progreso del proceso.

Durante las audiencias estdn presentes necesariamente el juez, el
fiscal, el defensor y el acusado, pudiendo el MP y la defensa solicitar
medidas durante el acto procesal.

Se debe observar que otro de los problemas del Derecho brasilefio
radica en la demora de los procedimientos, ademas de la profusion
de recursos. El uso de la tecnologia, como a través del proceso digi-
tal, y la existencia de un juicio de admisibilidad mas riguroso con los
recursos a los tribunales superiores, constituyen intentos orientados a
reducir las estimaciones de la duracién promedio de un proceso pe-
nal®.

2.2 Los Juzgados Especiales Criminales

Con la Constituciéon Federal de 1988 se instituye en Brasil la figura
de los Juzgados Especiales Criminales. Con la finalidad de mejorar el
acceso a la Justicia, se invirtié en la oralidad, la celeridad, la informa-
lidad, la despenalizacién y la desjudicializacién del proceso penal.

Los juzgados especiales se crearon para juzgar las denominadas in-
fracciones de menor potencial ofensivo, definidas por la Ley Nro.
9.099/95 como todo y cualquier crimen que tenga una pena maxima
no superior a dos afos.

En los crimenes de su competencia, no hay averiguacién policial. El
procedimiento en la policia se simplifica y cuenta exclusivamente
con el registro del hecho, el testimonio del autor y de la victima y al-
guna pericia, si fuera necesario.

4“4 Art. 397, CPP. 44
4 Esas estimaciones, demasiado imprecisas, pero referentes exclusivamente al proce-
so y no a la averguacién, se ubican en casi tres afios.
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A partir de ese momento, el procedimiento se envia al juzgado donde
se fija inmediatamente una audiencia de conciliacién. En esa au-
diencia, ante la presencia de un mediador, se intenta poner fin a la
cuestion criminal. Habiendo cualquier tipo de acuerdo, se decreta la
extincion de la punibilidad, lo que implica la imposibilidad de esta-
blecer una pena a ese caso.

Si no hay acuerdo, en el caso de los Juzgados, el Ministerio Pdblico
puede negociar la accién penal con la imposicion anticipada de pena
de multa o restrictiva de derechos sin la realizacién del proceso*. Si
hay aceptacion por parte del acusado, y cumplida la sancién, se ex-
tingue la punibilidad sin que, en ese caso, se genere un antecedente
criminal para quien acepté la propuesta.

También existe el instituto de la “suspensdo condicional do
processo”, que se puede aplicar a cualquier crimen que tiene la
pena minima no superior a un afo, incluso si el delito no es de juzgar
a los juzgados especiales criminales. Tras la aceptacién de determina-
das condiciones, el juez suspende el proceso por un periodo que va-
ria de dos a cuatro afos, si se cumplen todos los requisitos se decreta
la extincién de la punibilidad.

Solo en dltima instancia, y no habiendo aceptacién de la propuesta,
se fija una audiencia de instruccién y juicio para llegar a una senten-
cia que, concentrandose en los actos procesales, llegara a una sen-
tencia en la misma audiencia.

El procedimiento es similar a lo del procedimiento ordinario. La uni-
ca diferencia es que, inicialmente, mas un intento de conciliacién
se lleva a cabo. Después de eso, se escuchan los testigos (acusacion
y defensa) y finalmente el acusado. Si no hay ninguna otra accién a
realizar (como un examen de expertos), las razones se dan por via
oral, lo que es raro, y la sentencia se da de inmediato.

Ademads de esa breve nocién sobre el procedimiento penal brasilefio,
es necesario entender el sistema penitenciario y las formas de articu-
lacién con la realidad social, y de qué forma se estructura la prisién
cautelar en Brasil.

4 “Plea of bargain”
4 Similar a la “Probation”.
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3. EL SISTEMA PENITENCIARIO BRASILENO

En primer lugar, es necesario presentar la situacion actual del sistema
penitenciario brasilefio, mostrando tanto sus caracteristicas basicas,
como su base legal vigente.

Con relacion a la base legal, la ejecucion penal en Brasil se organi-
za a partir de la Constitucion de la Republica Federal de Brasil (CF)
conjuntamente con otros dispositivos como el Cédigo Penal (CP), el
Cédigo de Proceso Penal (CPP) y la Ley de Ejecucion Penal (Ley Nro.
7.210/84 - LEP).

Cabe destacarse que el derecho brasileno adopta, de forma expresa,
la jurisdiccionalizacién del proceso de ejecucién penal, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 1°, 2°, 66 y 194 de la LEP*.

Otra consideracién preliminar que debe realizarse se relaciona al
hecho que Brasil tiene altos indices de criminalidad, bastante supe-
riores, por ejemplo, al promedio de otros paises de la regién. A pesar
de esa situacion, en los Gltimos afios se registraron importantes reduc-
ciones, sobre todo en los indices de homicidios. Sin embargo, hubo
un aumento expresivo de los encarcelamientos, ademas de reformas
legales orientadas a aumentar la severidad de la legislacién penal y la
ejecucion de penas®.

3.1 El incremento de la poblacién carcelaria en Brasil*®
De acuerdo con el Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)*",

los datos consolidados sobre la poblacién carcelaria indican que
en diciembre de 2005 habia 361.402 presos, de los cuales 296.919

4 Sobre este tema, ver CINTRA JR., Dyrceu Aguiar Dias A jurisdicionalizagdo do pro-
cesso de execugdo penal — o contraditério e a ampla defesa. Revista brasileira de
ciéncias criminais. n. 9, Sdo Paulo: RT, pp. 115-132.

4 Solo a modo de ejemplo, los porcentajes de encarcelamiento pasaron de 95,5
presos cada 100.000 habitantes en 1995, a 181.6 presos cada 100.000 habitantes,
en 2003. Para obtener mas informacién, ver ILANUD. A lei dos crimes hediondos
como instrumento de politica criminal. Revista ultima ratio. n°. 0, Rio de Janeiro:
Ldmen Juris, 2006, pp. 3-74.

%0 Hay algo que debe ser aclarado. Las estaditicas brasilefias informan haber deteni-
dos fuera del sistema carcelario. Pero no hay informacion si estos presos tienen o
no tienen condena. La opcién mds comdn, como se hace en este estudio, es con-
siderarlos sin condena.

50 Datos obtenidos en http://www.mj.gov.br/Depen/sistema/CONSOLIDADO%20
2006.pdf, con acceso el dia 11 de agosto de 2010.
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estaban en el sistema penitenciario y 64.483 estaban detenidos en
otros establecimientos. En diciembre de 2006 el ndmero alcanzé los
401.236 presos, de los cuales 339.580 estaban en el sistema peni-
tenciario y 61.656 estaban detenidos en otros establecimientos. En
diciembre de 2007 ya habfa 422.590 presos, de los cuales 366.576
estaban en el sistema penitenciario y 56.014 estaban detenidos en
otros establecimientos.

En el afo 2008 los ndmeros suben a 451.129 presos, de los cuales
393.698 estaban en el sistema penitenciario y 57.431 estaban de-
tenidos en otros establecimientos. Y en diciembre de 2009 ya habia
473.626 presos, de los cuales 417.112 estaban en el sistema peni-
tenciario y 56.514 estaban detenidos en otros establecimientos. Los
datos consolidados hasta junio 2010 muestran um total de 494.237
presos.

Debe destacarse que uno de los problemas mdas graves del actual
sistema penitenciario brasilefo consiste en la sobrepoblacién carce-
laria ya que, en diciembre de 2005, habia solo 206.347 plazas en el
sistema carcelario; en diciembre de 2006, 236.148 plazas; en diciem-
bre de 2007, 249.515; en diciembre de 2008, 296.428 plazas y en
diciembre de 2009, 294.684. Hasta junio 2010 Brasil tenia aproxima-
damente 299.587 plazas.

Podemos sacar algunas conclusiones iniciales a partir del analisis de
estos nimeros. En primer lugar, en los Gltimos afos, hubo un proceso
consistente de aumento del encarcelamiento. De 2005 al 2009 hubo
un aumento de 112.224 presos.

Estos datos son alin mas preocupantes si se observa que en 1990
Brasil tenfa solo 90.000 presos, lo que implica un aumento impresio-
nante de 408.500 presos en 20 anos. Es curioso sefialar que este cre-
cimiento fue atin mayor en 2002 (239.345) en adelante.

Hay que tener en cuenta que este crecimiento de la poblacién car-
celaria, 454% en 20 afios, no ha seguido el aumento de la poblacién
que durante el mismo periodo creci6 31,83%.

Otros dos puntos también merecen destacarse. El primero se rela-
ciona al hecho de que Brasil esta invirtiendo sistematicamente en la

2. De 146.592.579 en 1990 para 191.480.630 personas en 2010, lo que implica un
aumento de 28,86%.
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construccion de nuevos establecimientos penitenciarios para intentar
reducir el déficit de plazas carcelarias. En diciembre de 2004 habia
336.358 presos, 211.255 plazas carcelarias y un déficit de 125.103
plazas. En diciembre de 2005 habia 361.402 presos, 215.910 plazas
y un déficit de 145.492, lo que implic6 una evolucion del déficit
de plazas del 16,30%. Por su parte, en diciembre de 2006 habia
401.236 presos, 242.294 plazas y un déficit de 158.942, que implicé
una evolucién de la falta de plazas del orden del 9,24%. En el 2007
habia 422.373 presos, 275.194 plazas y un déficit de 147.179, con
una reduccién del déficit del orden del 7,40%. En el ano 2008 ha-
bia 451.129 presos y 296.428 plazas, es decir un déficit de 154.701
plazas, con un incremento del 5,11% vy, finalmente, en el 2009 ha-
bia 473.626 presos y 294.684 plazas, lo que implica un déficit de
178.942 plazas, que representa un aumento de 15,67%.

A partir del cuadro presentado sobre el actual sistema penitenciario
brasilefo, puede concluirse que Brasil se caracteriza por ser un Es-
tado cada vez mas penal ya que, a pesar de los avances socioecono-
micos consistentes que atraviesa, del crecimiento econémico, de la
reduccién de las desigualdades sociales y de la ampliacion de la cla-
se media, esa situacion no se refleja en el sistema penal. Ademas, a
pesar de que Brasil haya creado en tres afos mas plazas en el sistema
penitenciario de las que existen en Francia, por ejemplo, aparente-
mente el modelo no ha sido capaz de crear las condiciones deseables
para el sistema penal.

Ademads, otro punto que merece destacarse es el hecho de que existe
una gran concentracion de presos en determinados estados de la Fe-
deracién. El estado de Sao Paulo, por ejemplo, que es el mas rico y
poblado de Brasil, tenia a fines de 2009 163.915 presos®, con solo
101.774 plazas. A pesar de esta situacion, al verificar el promedio
de encarcelamientos cada 100.000 habitantes, Sdo Paulo no aparece
liderando las estadisticas ya que el estado de Acre supera estos ndme-
ros, y aunque tenia en términos absolutos 3.426 presos, equivalente
al 2,09% de los presos paulistas, tiene 495,7 detenidos cada 100.000
habitantes. Debe observarse que Sao Paulo tiene 396,08 presos cada
100.000 habitantes y que ambas cifras son elevadas en comparacion

>3 A fines de 2010 Sao Paulo tenfa 173.060 presos.
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con el promedio nacional, que es de 243 detenidos cada 100.000
habitantes>*.

La situacién podria ser todavia peor si no existiera la imposicion de
penas y medidas alternativas que, en 2007, sumaron aproximadamen-
te 476.000 casos en todo el pafis. Esto significa afirmar que el sistema
penal brasilefio alcanza casi 1.000.000 de personas, un nimero sig-
nificativo incluso para un pais con las dimensiones continentales de
Brasil.

Particularmente, con relacién a las prisiones cautelares, el cuadro es
todavia mas grave. De hecho, el aumento de la poblacién carcelaria
es menos significativo que el aumento del ndmero de presos pro-
visorios. Entre diciembre de 2003 y de 2009, hubo un aumento de
308.304 a 473.626 presos, o sea, un incremento del 53,62%. Al mis-
mo tiempo, los presos provisorios pasaron de 67.549 a 152.612 en el
mismo periodo, es decir, un aumento del 126%.

Si el periodo de comparacién se extiende, la realidad es ain mas
dramatica. En 1990 Brasil tenia 73.800 presos con condena (82% del
total) y 16.200 presos sin condena (18% del total de presos). Los da-
tos de junio de 2010 indican 277.601 presos definitivos (56,17% del
total) y 216.636 presos sin condena (43,83% del total). Comparando
el periodo el nimero de presos con condena aumenté 278%, mien-
tras que el de los sin condena 1253%.

Por lo tanto, si bien es verdad que en Brasil hubo un incremento de
los encarcelamientos, esto es todavia mas significativo en lo referente
a las prisiones cautelares.

Es importante notar que la legislacion procesal brasilefna, en lo relati-
vo a las medidas aseguradoras de los procesos, trabaja tnica y exclu-
sivamente con el paradigma de la prision. Ademas, las desigualdades
regionales brasilefias se manifiestan de forma decisiva cuando emerge
el tema de la prisién preventiva. De esta forma, es extremamente ne-
cesario trabajar con un cuadro comparativo minimo por regién brasi-
lefia para poder comprender el alcance de esta situacion.

Es importante destacar que los datos presentados en este trabajo no
son absolutamente precisos. En la mayor parte de los estados brasile-
fios, es bastante frecuente que existan presos no sometidos al sistema

*4 258,11 cada 100 mil habitantes en junio 2010.
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penitenciario y que, la mayoria de las veces, permanecen alojados
en las comisarias policiales, que son lugares inadecuados para ese
fin. Esto implica que algunos estados, como Amapa, Paraiba, Piauf
y Santa Catarina, no informen a los 6rganos oficiales® la cantidad
de presos existentes en esa situacion. En el caso especifico de Santa
Catarina, es importante destacar que es uno de los tres estados de
Brasil que hasta el dia de hoy no cuenta con asistencia juridica gra-
tuita a través de la institucion de la Defensoria Publica, a pesar de
estar prevista en la Constitucién Federal de 1988°¢. Ademas, solo el
41,09% de las circunscripciones brasilefias cuentan con el recurso de
la asistencia gratuita. Esto significa que, en Brasil, el 58,91% de las
localidades no cuentan con ese importante instrumento de control de
la legalidad de medidas como la prision procesal®’.

Todavia con relacion a los datos, debemos resaltar que algunas de las
informaciones disponibles estan evidentemente equivocadas como,
por ejemplo, la alegacion del estado de Pard de que no habria muje-
res entre la poblacién bajo prisién preventiva. De acuerdo con una
noticia que circulé por todo Brasil, en noviembre de 2007 se iden-
tifico en ese estado una adolescente de 15 afios presa en una celda
masculina®®.

a) Region Norte

La regién Norte, conocida por abarcar la selva amazénica, es la re-
gion con menor densidad de poblacion de Brasil, tiene 15.359.608
habitantes, equivalente al 8,02% de la poblacion brasilefia®®.

A pesar de eso, los indices de desarrollo humano no son muy expre-
sivos, siendo solo superiores a los registrados en los estados de la
region Nordeste, la més pobre de Brasil, como puede observarse en el
cuadro a continuacion®.

%> El Departamento Penitenciario Nacional, vinculado al Ministerio de Justicia de
Brasil.

%6 Los otros estados son Goids y Parand donde, a pesar de estar prevista legalmente,
no se instituyo.

7 Fuente http://www.anadep.org.br/wtksite/llldiag_DefensoriaP.pdf

8 Como se puede leer en http://oglobo.globo.com/pais/mat/2007/11/21/327246524.asp

% Datos obtenidos en www.ibge.gov.br

5 Los cuadros se basan en informacion extraida de http://www.ibge.gov.br/home/
estatistica/economia/contasregionais/2003_2007/tabela04.pdf, http://www.pnud.
org.br/pobreza_desigualdade/reportagens/index.php?id01=3039&lay=pde, Empre-
go, desenvolvimento humano e trabalho decente: A experiéncia brasileira recente.
CEPAL, PNUD OIT, 2008. Disponible en www.pnud.org.br
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Tabla N° 1
IDH IDH IDH Ingreso per
Estado IDH Longevidad | Educacién Ingreso capita (R$)
Acre 0,751 (17)%° | 0,763 (15) 0,844 (18) | 0,647 (16) 8.789 (18)

Amazonas | 0,780 (13) 0,766 (14) 0,925 (4) | 0,648 (15) | 13.043,00 (9)

Roraima 0,750 (18) 0,736 (22) 0,885 (13) | 0,629 (22) | 10.534,00(13)

Rondodnia 0,776 (14) 0,759 (17) 0,885 (14) | 0,685 (12) | 10.320,00 (14)

Amapa 0,780 (12) 0,744 (20) 0,919 (7) 0,676 (13) 10.254 (15)
Para 0,755 (16) 0,772 (13) 0,861 (17) | 0,632 (21) | 7.007,00 (22)
Tocantins 0,756 (15) 0,671 (16) 0,860 (16) | 0647 (17) 8.921 (17)

Los datos sobre el sistema penitenciario de la region Norte merecen
atencion. Si se consideran de forma separada, se observa una bajo
nimero de presos con relacion al total del pais. En total, la region
cuenta con 26.743 presos, es decir 5,64% de los presos del pais,
indice proporcionalmente bajo con relaciéon a la cantidad de habi-
tantes. A pesar de esto, observando los indices de presos por cada
100 mil habitantes, se verifican situaciones alarmantes en la mayor
parte de los estados de la Regién. El estado de Acre que tiene 495,71
presos cada 100 mil habitantes, lo que representa el mayor prome-
dio nacional de encarcelamiento. Los estados como Ronddnia, con
464,52 presos cada 100 mil habitantes, Roraima, con 393,60 presos
cada 100 mil habitantes y Amapa, con 289,76 presos cada 100 mil
habitantes, superan el promedio nacional de aproximadamente 243
presos cada 100 mil habitantes, tal como lo muestra el siguiente cua-
dro®:

" Entre paréntesis se indica la posicién del estado con relacién a los otros 26 estados
brasilefios y al Distrito Federal.

" Datos obtenidos en http:/portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2A-
E94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm
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Tabla N° 2
Estado Poblacién Total de presos Presos cada 100 mil
habitantes
Rond6nia 1.503.928 6.986 464,52
Acre 691.132 3.426 495,71
Amazonas 3.393.369 4.636 136,62
Roraima 421.499 1.659 393,60
Para 7.431.020 10.289 138,46
Amapa 626.609 1.812 289,176
Tocantins 1.292.051 1.935 149,76

Con relacién a los presos provisorios, la situacion no es muy diferen-
te. Mientras Brasil tiene un promedio de 122,06 presos provisorios
cada 100 mil habitantes, solo los estados de Amazonas, Tocantins y
Pard presentan indices inferiores. Puede notarse, una vez mds, que
el total de presos provisorios de esa region (14.772 detenidos) repre-
senta aproximadamente el 6,7% de los presos provisorios brasilefos,
lo que indica que entre los presos de la regién, los provisorios repre-
sentan un universo significativo. Ese cuadro es expresivo cuando se
analiza, por ejemplo, el caso mencionado ocurrido en el estado de
Pard. A pesar de tener el segundo menor nimero de presos proviso-
rios cada 100 mil habitantes, este total representa el 58,90% de los
presos de ese estado. Se observa que los estados de Amazonas (el
caso mas grave), Amapa y Roraima tienen casi la mitad de sus presos
en caracter de provisorios, contando respectivamente con un 66,29%,
un 47,41% y un 51,66% de presos provisorios en sus sistemas peni-
tenciarios.
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Tabla N° 3
bsado | Poblacion | (R "0 il haitanies
Rondénia 1.503.928 1830 121,68
Acre 691.132 1131 163,64
Amazonas 3.393.369 3073 90,56
Roraima 421.499 857 203,32
Para 7.431.020 6060 81,55
Amapa 626.609 859 137,09
Tocantins 1.292.051 962 74,46
Tabla N° 4
p Presos en Presos provisorios | Porcentaje
Estado resos el sistema fuera del sistema | de presos
provisorios penitenciario penitenciario provisorios
Acre (AC) 1126 3421 5 33,01
Amazonas (AM) 2312 3875 761 66,29
Amapa (AP) 859 1812 0 47,41
Para (PA) 4507 8736 1553 58,90
Rondonia (RO) 1830 6986 0 26,2
Roraima (RR) 849 1651 8 51,66
Tocantins (TO) 675 1648 287 49,72

b)

Region Nordeste

Histéricamente, la regién Nordeste es la mas pobre de Brasil. A pesar
que esa situacion ha ido cambiando en los Gltimos afos gracias a las
acciones especificas de numerosos programas sociales de distribucién
de renta, en su mayoria implementados por el gobierno federal, sus
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nueve estados ocupan las dltimas posiciones del ranking nacional de
desarrollo humano producido por el PNUD, de las Naciones Unidas.

En materia de desarrollo humano vy social, pueden notarse algunos
casos aislados que se destacan frente al promedio nacional, como es
el caso del estado de Bahia en lo referente a la longevidad, que ocu-
pa el duodécimo lugar en el ranking de los 27 estados, y Rio Grande
do Norte, que ocupa el decimocuarto lugar con relacién al IDH In-
gresos.

Tabla N° 5
Estado IDH Lon:gzadad EduchaTic’)n lnlgreHso ICnégprﬁzo(E;)r

Maranhio 0,683 (26) | 0,696 (26) | 0,784 (26) | 0,570 (27) | 5.165,00 (26)
Piauf 0,703 (25) | 0,720 (24) | 0,779 (26) | 0,608 (25) | 4.662,00 (27)
Ceard 0,723 (22) | 0,744 (21) | 0,808 (22) | 0,616 (24) | 6.149,00 (23)
Bahia 0,742 (19) | 0,775 (12) | 0,830 (19) | 0,621 (23) | 7.787,00 (19)
Rio Grande | ) 735 (21) | 0,747 (19) | 0,810(21) | 0,657 (14) | 7.607,00 (20)
do Norte ’ ' ' ' /

Paraiba 0,718 (24) | 0,723 (23) | 0,793 (24) | 0,638 (19) | 6.097,00 (24)
Pernambuco | 0,718 (23) | 0,710(25) | 0,811 (23) | 0,6321 (20) | 7.337,00 (21)
Alagoas 0,677 (27) | 0,683 (27) | 0,759 (27) | 0,589 (26) | 5.858,00 (25)
Sergipe 0,742 (20) | 0,756 (18) | 0,827 (20) | 0,643 (18) | 8.712,00 (17

La poblaciéon de la region Nordeste® representa el 28,01% del total
nacional, mientras el total de presos de esa region® representa el
15,70% de los presos brasilefios, considerando el promedio de presos
cada 100 habitantes®® en los estados de la regién, nimeros que son
claramente inferiores con relacion al promedio nacional®. Solo los
estados de Pernambuco y Paraiba se aproximan a dicho promedio.

6 53.591.197 personas.

64 74.373 presos.

5 138,78 presos cada cien mil habitantes.
6 247,52 presos cada cien mil habitantes.
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Tabla N° 6
Estado Poblacion | 10 e G mi habitanes

Maranhao 6.367.138 5.222 82,01

Piauf 3.145.325 2.591 82,38
Ceard 8.547.809 13.035 152,50
Rio Grandedo Norte 3.137.541 4.162 132,65
Paraiba 3.769.977 8.524 226,10
Pernambuco 8.810.256 21.041 238,82
Alagoas 3.156.108 2.379 75,38
Sergipe 2.019.679 3.130 154,98
Bahia 14.637.364 | 14.289 97,62

Con relacién a los presos provisorios, los ndmeros son mas signifi-
cativos. Llaman la atencién los casos de Sergipe y Pernambuco, que
cuentan respectivamente con 111,11 y 140,17 presos cada cien mil
habitantes, situacién que ya marca la tendencia que mostrara el por-
centaje de presos provisorios. Los dos estados cuentan con mds pre-
sos provisorios que condenados de forma definitiva®, ubicandose en
el mismo nivel que los estados de Alagoas y Bahia, que cuentan con
74,19% y 68,32% de sus presos sin sentencia definitiva.

Sin embargo, llama la atencién la situacién de Piaui. A pesar de ser el
antependltimo estado brasilefio en términos del indice de Desarrollo
Humano (IDH) y el Gltimo con relacién a los ingresos per céapita, no
presenta datos absolutos tan alarmantes sobre el sistema penitencia-
rio, que cuenta con 2.591 presos. De todas formas, cuenta con 1.877
presos provisorios, es decir, el 72,44% de sus presos no han sido con-
denados de forma definitiva. Lejos de ser un caso aislado ya que no
constituye la situacién mds dramatica de Brasil, Piaui es uno de los
de la lista de los 16 estados brasilefios (de un total de 27) que superan
el promedio nacional, con el 44% de los presos resultantes de medi-
das cautelares.

7 Sergipe tiene el 71,69% y Pernambuco el 58,69%.
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Tabla N° 7
Fstado Poblacion | o1t eoros | 100 mil habtantes
Maranhao 6.367.138 3.867 60,73
Piaui 3.145.325 1.877 59,68
Ceara 8.547.809 6.234 72,93
Rio Grande do Norte | 3.137.541 1.695 54,02
Paraiba 3.769.977 2.850 75,60
Pernambuco 8.810.256 12.349 140,17
Alagoas 3.156.108 1.765 55,92
Sergipe 2.019.679 2.244 111,11
Bahia 14.637.364 9.762 66,69
Tabla N° 8
p Presos en Presos provisorios | Porcentaje
Estado resos el sistema fuera del sistema | de presos
provisorios penitenciario penitenciario provisorios
Alagoas (AL) 1.364 1.978 401 74,19
Bahia (BA) 3.693 8.220 6.069 68,32
Ceara (CE) 6.071 12.872 163 47,83
Maranhio (MA) 2.070 3.425 1.797 74,05
Paraiba (PB) 2.850 8.524 0 33,44
Pernambuco (PE) 12.349 21.041 0 58,69
Piauf (PI) 1.877 2.591 0 72,44
RNié’rtGerfR”Sf do 1.308 3.775 387 40,73
Sergipe (SE) 1.856 2.742 388 71,69
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c¢) Region Centro-Oeste

Con una poblacion casi idéntica a la de la region Norte®®, pero con
una superficie territorial bastante menor, la regién Centro-Oeste pre-
senta datos curiosos con relacién a los indicadores socioeconémicos.
Considerando que el Distrito Federal —que lidera todos los rankings
de desarrollo humano- esta ubicado en esa region, se puede llegar a
tener la falsa impresién de que se trata de una regién préspera y pu-
jante econémicamente. Sacando al Distrito Federal, caracterizado por
la presencia de la burocracia estatal que recibe altos salarios, la acti-
vidad econémica principal de la regién es el agronegocio, que lleva
los indices de los estados a niveles intermedios.

Tabla N° 9
IDH IDH IDH Ingreso per
Estado IDH Longevidad | Educacién Ingreso capita (R$)
Distrito Federal | 0,874 (1) 0,835 (1) 0962 (1) 0,824 (1) 40.696,00 (1)
Goias 0,800 (10) 0,797 (9) 0,891 (11) | 0,712 (8) | 11.548,00 (12)

Mato Grosso 0,796 (11) | 0,789 (11) | 0,898 (9) | 0,702 (10) 14.954 (8)

Mato Grosso

do Sul 0,802 (8) 0,802 (8) | 0,894 (10) | 0,709 (9) | 12.411,00 (11)

Cuando se observa el nimero de encarcelados, es posible notar la
gravedad del cuadro. Todos los estados de la regién, con excepcién
de Goias, superan al promedio nacional en cantidad de presos cada
100 mil habitantes, a pesar de que en el conjunto de los estados hay
41.254 presos, lo que equivale al 8,71% del total nacional. Mato
Grosso do Sul, por ejemplo, tiene uma de las mayores tasas naciona-
les de encarcelamiento con 459,39 presos cada 100 mil habitantes.
Llama la atencién que, incluso con los mayores indices de desarrollo
humano del pais, el Distrito Federal tenga una tasa significativa de
encarcelamiento, 315,74 cada 100 mil habitantes, superando de for-
ma significativa al promedio nacional.

68

La regién Centro-Oeste posee 13.895.375 habitantes.
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Tabla N° 10
Estado Poblacion Total de presos PrrT?isloﬁacbifaangeOso
Mato Grosso do Sul 2.360.498 10.844 459,39
Mato Grosso 3.001.692 11.061 368,49
Goias 5.926.300 11.118 187,60
Distrito Federal 2.606.885 8.231 315,74

En lo que respecta a los presos provisorios, los nimeros adquieren
relevancia al percibirse que, tanto Mato Grosso como Mato Grosso
do Sul, superan de forma significativa el promedio nacional, a pesar
que en la comparacion del total de presos el Gnico caso destacado es
Mato Grosso, que cuenta con mds de la mitad de sus presos (50,74%)
sin sentencia definitiva, contrastando con el bajo indice del DF, de

solo el 19,58%

Tabla N° 11
Estado Poblacion | o0 oros | 100 il habtantes
Mato Grosso do Sul 2.360.498 3.973 168,32
Mato Grosso 3.001.692 5.612 186,96
Goias 5.926.300 4.949 83,51
Distrito Federal 2.606.885 1.612 61,84
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Tabla N° 12

Presos Presos en Presos provisorios | Porcentaje

Estado provi- el sistema fuera del sistema | de presos

sorios | penitenciario penitenciario provisorios
Distrito Federal (DF) 1.538 8.157 74 19,58
Goids (GO) 3.701 9.870 1.248 44,51
Mato Grosso do Sul (MS) | 2.770 9.641 1.203 36,64
Mato Grosso (MT) 5.612 11.061 0 50,74

d) Region Sudeste

La region Sudeste es la mas poblada de Brasil, con un total de
80.779.802 habitantes, equivalente al 42,22% de la poblacién brasi-
lena. Ademads, es la mds desarrollada econémica y socialmente. Los
estados de Rio de Janeiro y Sdo Paulo ocupan las principales posi-
ciones en los rankings de IDH, IDH Renta, Renta per cédpita y IDH
Educacion.

Tabla N° 13
IDH IDH IDH Ingreso per
Estado IDH Longevidad | Educacién Ingreso capita (R$)

Rio de Janeiro | 0,832 (4) | 0,793 (10) 0,945 (2) 0,758 (3) | 19.245,00 (3)

Sao Paulo 0,833 (3) 0,812 (5) 0,921 (6) 0,768 (2) | 22.667,00 (2)

Minas Gerais 0,800 (9) 0,819 (4) 0,878 (15) | 0,702 (11) | 12.519,00 (10)

Espirito Santo 0,802 (7) 0,802 (7) 0,887 (12) | 0,715 (7) 18.003,00 (4)

Con relacion al nimero de presos, el cuadro debe observarse con
atencion, principalmente en el caso de Sdo Paulo. En ndmeros ab-
solutos, la region cuenta con 247.726 presos, equivalente a 52,30%
de los presos brasilefios. De ese total, Sao Paulo cuenta con 163.915
presos, equivalente al 66,17% de los presos de la regién y el 34,61%
de los presos del pais. Es importante observar que la poblacién del
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estado de Sdo Paulo equivale a 51,23% de la poblacién de la regién y
al 21,63% del pais, es decir, que la proporcién entre la poblacién vy el
nimero de presos no se mantiene.

Los datos indican que Sdo Paulo tiene 396,08 presos cada 100 mil
habitantes, bastante arriba del promedio nacional de 247,52 presos
cada 100 mil habitantes. Sdo Paulo también tiene el mayor déficit car-
celario del pais, con 52.741 presos que superan el nimero de plazas.
Debe destacarse que este nimero es superior a cualquier poblacién
carcelaria de cualquier estado brasilefo.

Merece especial atenciéon la situacién de Espirito Santo, que ade-
mds de contar con una tasa de encarcelamiento de 319,63 presos
cada 100 mil habitantes, el estado es conocido internacionalmen-
te por contar con un sistema penitenciario que viola los derechos
de los presos y es frecuentemente blanco de denuncias de Amnis-
tia Internacional por causa de las precarias condiciones carcela-
rias®.

Tabla N° 14
fiado | roblacion | T | Porcmale d pscscas
Minas Gerais 20.033.665 46.447 231,84
Espirito Santo 3351669 10.713 319,63
Rio de Janeiro 16.010.429 26.651 166,46
Sao Paulo 41.384.039 163.915 396,08

Cuando se observa la cantidad de presos provisorios, los nimeros se
mantienen. La regién cuenta con 106.631 presos provisorios, 51% de
los presos cautelares del pais y la participacién de Sdo Paulo en este
escenario es bastante significativa. De ese total, el estado cuenta con
60.659 presos cautelares, o sea el 56,89% de los presos provisorios
de la region y el 29% de los presos provisorios del pais. A pesar de

®  Como se puede observar en http://www.br.amnesty.org/?q=node/697
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eso, Minas Gerais es el estado que presenta proporcionalmente la
mayor poblacion carcelaria, con el indice mas elevado de presos cau-
telares: 64,25%.

Tabla N° 15
Estado Poblacion Prgsog Presos provisorios cada
provisorios 100 mil habitantes
Minas Gerais 20.033.665 29.843 148,96
Espirito Santo 3351669 5.047 150,58
Rio de Janeiro 16.010.429 11.082 69,22
Sao Paulo 41.384.039 60.659 146,58
Tabla N° 16
Presos Presos en Presos provisorios | Porcentaje
Estado S el sistema fuera del sistema | de presos
provisorios . I . I . .
penitenciario penitenciario provisorios
Espirito Santo (ES) 2.370 8.036 2.677 47,11
Minas Gerais (MG) 18.517 35.121 11.326 64,25
Rio de Janeiro (R)) 7.589 23.158 3.493 41,58
Sao Paulo (SP) 51.259 154.515 9.400 37,00

e) Region Sur

Caracterizada por contar con una fuerte colonizacién europea, prin-
cipalmente de inmigrantes no portugueses (colonos), la regién Sur se
destaca por la baja desigualdad social y por los altos indices de desa-
rrollo humano, solamente inferiores a los de la regién Sudeste.

La region esta habitada por el 14,49% de la poblacién brasilena,

27.719.118 habitantes, y sus estados ocupan la segunda, quinta y
sexta posicién en el ranking de IDH de los estados de Brasil.
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Tabla N° 17
IDH IDH IDH Ingreso per
Estado IDH Longevidad | Educacién Ingreso capita (R$)
Parana 0,820 (6) 0,809 (6) 0,913 (8) 0,739 (6) | 15.711,00 (7)
Santa Catarina 0,840 (2) 0,830 (2) 0,934 (3) | 0,756 (4) | 17.834,00 (5)
Rio Grande do Sul | 0,832 (5) 0,827 (3) 0,921 (5) | 0,748 (5) | 16.689,00 (6)

Con relacién a la poblacién carcelaria, la region Sur cuenta con
79.530 presos, 16,79% de la poblacion carcelaria brasilefia. Parana,
que como ya fue mencionado, se caracteriza por ser uno de los tres
estados brasilefos que no cuenta con asistencia judicial gratuita pres-
tada por la Defensoria Pdblica, cuenta con 350,36 presos cada 100
mil habitantes, marcadamente la proporcion mas alta entre los tres
estados de la region.

Tabla N° 18
. Total de Porcentaje de presos
Estado Poblacicn presos cada 100 mil habitantes
Parand 10.686.247 37440 350,36
Santa Catarina 6.118.743 13340 218,02
Rio Grande do Sul 10.914.128 28750 263,42

Sin embargo, con relacién a los presos cautelares, Parand presenta
también la tasa alta de la region baja del pais, con 49,33% de sus
presos sin sentencia definitiva. Tanto el estado de Rio Grande do Sul
como el de Santa Catarina presentan un bajo porcentaje de presos
provisorios.
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Tabla N° 19
.. Presos Porcentaje de presos provisorios
Estado Poblacion provisorios cada 100 mil habitantes
Parana 10.686.247 18.468 172,82
Santa Catarina 6.118.743 3.842 62,79
Rio Grande do Sul | 10.914.128 6.624 60,69
Tabla N° 20
Presos Presos en Presos fuera | Porcentaje
Estado rovisorios el sistema del sistema de presos
P penitenciario | penitenciario | provisorios
Parana (PR) 3.194 22.166 15.274 49,33
Rio Grande do Sul (RS) 6.624 28.750 0 23.04
Santa Catarina (SC) 3.842 13.340 ¢ 28,80

En el contexto de este escenario complejo y preocupante, la legisla-
cion penal y procesal penal brasilena ha sido blanco de una serie de
reformas. Mientras algunas pretenden convertir el orden juridico en
un sistema mas severo, otras intentan crear alternativas al encarcela-
miento masivo observado en todo Brasil.

Dos proyectos de ley que estdn tramitandose en el Senado Federal
son de particular interés para el tema en debate y seran objeto de
algunas reflexiones: el proyecto de Ley de las Cautelares y el de Mo-
nitoreo Electrénico.

4. LA REFORMA PROCESAL EN BRASIL

La reforma del proceso penal aqui abordada comprende el conjunto
de ocho proyectos de ley presentados en enero de 2001 por el Poder
Ejecutivo al Congreso Nacional con la finalidad de mejorar y racio-
nalizar la prestacion de servicios jurisdiccionales en este campo. Esas
propuestas han sido elaboradas por una comisién formada por juris-
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tas, miembros del Instituto Brasileho de Derecho Procesal (Ada Pe-
llegrini Grinover, Petronio Calmon Filho, Antonio Magalhdes Gomes
Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale
Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rui Stoco, Rogério
Lauria Tucci y Sidnei Benetti), instituida en febrero de 2000.

Desde la promulgacién de la Constitucién Federal de 1988, se inten-
sificaron las discusiones sobre la necesidad de reformular el sector
de la Justicia’®. La participacién efectiva de diversos sectores de la
sociedad civil, vinculados o no a la esfera juridica, en los debates y la
percepcién de que el mal funcionamiento de la Justicia genera conse-
cuencias graves para todos, y no simplemente para los operadores del
derecho, intensific6 la demanda por reformas institucionales.

Este fendmeno participativo, sumado a los intereses especificos para
la resolucién de problemas puntuales presentados por diversas ca-
tegorias profesionales del derecho, derivé en numerosas actividades
a favor de la transformacién del sector judicial, entre las cuales la
formulacién de un Pacto por un Sistema Judicial mas Rapido y Repu-
blicano es la més relevante. Ese documento, presentado en diciembre
de 2004 por los jefes de los tres poderes de la Nacion, contiene pro-
puestas efectivas para la reforma constitucional, infraconstitucional y
administrativa del sistema judicial”'. Este Pacto consolidé 25 proyec-
tos de ley de reforma del proceso civil, penal y laboral remitidos al
Congreso Nacional.

Con relacién al proceso penal, no se presentaron nuevos proyectos
sino que se retomaron propuestas discutidas en el 2001 por la men-
cionada Comisién del Instituto Brasilefno de Derecho Procesal (cono-
cida como “Comisién Pellegrini”) y que se encontraban en trdmite en
el Poder Legislativo desde entonces. A partir de ese momento, tres de
esos proyectos se aprobaron y se transformaron en leyes (Ley 11.689 -
Tribunal del Jurado, Ley 11.690 - Pruebas y Ley 11.719 - Procedimien-
to comun), y uno de ellos, que trata de las medidas cautelares en el
proceso penal (que constituye el objeto del presente trabajo analitico),
se encuentra en una fase avanzada de tramitacién, aprobado por la
Camara de Diputados y aguarda la discusion en el Senado Federal (PL
4.208, de 2001).

70 Es importante destacar que este debate no es inédito, ya que desde el periodo co-
lonial ya se discute la crisis del sistema judicial en Brasil.

7t Disponible en ttp://www.mj.gov.br/reforma/data/Pages/MJ8E452D90ITEMI
DA08DD25C48A6490B9989ECC844FA5FF1PTBRIE.htm
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La reforma procesal fue pautada por tres objetivos. Dos de ellos son
comunes a los procesos laboral, civil y penal, y uno esta orientado de
manera proponderante a este Gltimo: la reduccién de la litigiosidad
repetitiva, dilatoria o resultante; la racionalizacién del procesamiento
de demandas y la adecuacién legislativa a los preceptos constitucio-
nales de garantia.

El primer objetivo se origin en la constatacién que el mayor proble-
ma de la crisis de lentitud judicial en Brasil radica en el exceso de
litigios. Existe una clara exageracién en la cantidad de litigios exis-
tentes frente a los 6rganos judiciales, situacion que no significa un
amplio acceso a la Justicia en el pais, sino que, al contrario, indica
que pocas personas u 6rganos utilizan en demasia el sistema judicial,
mientras que otras permanecen excluidas del sistema formal de reso-
lucion de conflictos.

De esta forma, la limitacion de la litigiosidad se orienté hacia la restric-
cién de los litigios predatorios y repetitivos, con el cuidado de no afec-
tar el desarrollo de politicas de ampliacién del acceso a la Justicia para
los sectores sociales mdas carentes. Para eso, se desarrollaron instrumen-
tos para la reduccién de las demandas judiciales, como el principio de
stare decisis y la repercusién general del recurso extraordinario, regla-
mentados respectivamente por las Leyes 11.417/06 y 11.418/06.

Junto con el objetivo de reducir o limitar la litigiosidad, la reforma
procesal también pretendi6 racionalizar el procesamiento de las de-
mandas, imprimiendo celeridad a sus tramitaciones. Sin embargo, las
reformulaciones del proceso para lograr mas eficiencia y rapidez no
pueden afectar los instrumentos necesarios para el ejercicio del con-
tradictorio, de la amplia defensa y el derecho de recurrir a la instan-
cia diversa. El equilibrio siempre tenso entre la eficiencia y la Justicia
debe pautar el trabajo legislativo.

En tal sentido, el punto comin entre la reforma procesal civil y penal
fue el rechazo a la supresion de recursos, con excepciones puntuales,
como fue el caso de la extincién del recurso denominado protesto
por novo jari’?.

Finalmente, el dltimo principio digno de comentario que orienté la
reforma procesal es la adecuacion legislativa de los procesos consti-

72 Este recurso permitia que se realizara un nuevo proceso si la pena destinada al
acusado fuera superior a 20 (veinte) afios.
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tucionales de garantia, algo bastante significativo para el proceso pe-
nal. Se trata de corregir o adecuar la interpretacién de los dispositivos
originales del Cédigo de Proceso Penal de 1941 a la luz de la Consti-
tucién Federal de 1988, reconociendo en el texto legal algunas cons-
trucciones de garantia jurisprudencial provenientes de los Tribunales
Superiores o del Supremo Tribunal Federal. Puede afirmarse que el
texto actual del Cédigo de Proceso Penal esta desfasado y desarticu-
lado, y la adopcién de reformas puntuales pretende, aunque de forma
no muy efectiva, corregir dichas distorsiones.

5. PROYECTO DE LEY 4.208, DE 2001 — MEDIDAS CAUTELARES

El proyecto de ley 4.208 que trata sobre las medidas cautelares pro-
cesales penales se presenté en enero de 2001 a la Camara de Dipu-
tados, por iniciativa del Poder Ejecutivo. En el afio 2004 se reforzé su
importancia cuando los Presidentes de los tres poderes lo incluyeron
como propuesta destacada en el mencionado pacto por un Sistema
Judicial més Répido y Republicano.

El objeto de la propuesta es especialmente interesante ya que revela
la importancia creciente que asumen las medidas cautelares, tanto en
el proceso civil como penal, redundando en la denominada cautelari-
zacion del proceso.

La notoria morosidad de la prestacién jurisdicional que extiende de
forma significativa el lapso entre la demanda y la sentencia firme im-
puso la anticipacion de los actos procesales. La preocupacion por la
respuesta efectiva del Poder Judicial y la constatacién de que la mora
excesiva de los procesos desacredita a la Justicia como una forma
confiable de resolver litigios derivé en la valorizacién de las medidas
cautelares, trayendo consecuencias positivas y negativas para el siste-
ma juridico y para la poblacién’.

En el proceso penal, como fue mencionado, la utilizacién de las cau-
telares es mas traumatica porque, normalmente, afecta a la libertad
de locomocioén, derecho inherente a la dignidad del ser humano. Sin
embargo, no es por eso de que el mismo fenémeno verificado tam-

73 Sobre el tema, Gomes FitHo explica: “Disso resulta, num consideravel numero de
situagdes, um risco para a prépria obtencdo e efetividade do provimento a ser
alcangado; este seria, como lembrou Calamandrei, um remédio longamente elabo-
rado para um doente ja morto”. A motivagdo das decisdes penais, Sdo Paulo, RT,
2001, p. 218S
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bién en el proceso civil deja de tener lugar. Las prisiones cautelares y
los respectivos habeas corpus son actualmente instituciones procesa-
les mas importante que las sentencias y las apelaciones. El tema de la
ejecucion provisoria de la pena, siempre polémico frente a la presun-
cion de inocencia, es recurrente en los Tribunales Superiores, sin que
se presente una decision definitiva.

En este contexto, el proyecto de ley 4.208/01 cobra importancia ya
que justamente tiene por objetivo reglamentar las disposiciones del
Cédigo de Proceso Penal sobre las cautelares y la ejecucion proviso-
ria de la pena. La actualidad del tema y la inminencia de la votacion
de la propuesta exigen reflexiones con relacion a su contenido.

La idea central del proyecto es la ampliacién del nimero de medidas
cautelares pasibles de ser decretadas durante el proceso penal, con
la finalidad de asegurar el seguimiento regular y el posterior cumpli-
miento de la decision, sea cual sea. La redaccién actual de Codigo
ofrece al magistrado una gama reducida de opciones en ese campo.
Normalmente, para garantizar el orden procesal o la aplicacion de la
ley penal, el juez tiene una dnica opcién: la prisiéon cautelar. De esa
forma, al percibir la existencia de una amenaza, grande o pequefia,
sobre el rumbo cierto de la investigacion y el proceso, o se decreta
la privacion de libertad del acusado, o no se aplica ninguna medida.
No existe un término medio. No hay medidas de proporcionalidad
posibles.

Con la finalidad de superar esta dualidad, el proyecto presenta una
gama de medidas cautelares diferentes de la prisién, que no son
necesariamente originales o desconocidas para el ordenamiento ju-
ridico brasilefio. Una parte importante esta prevista en la legislacion
penal como pena restrictiva de derechos (por ejemplo la prohibicion
de frecuentar determinados lugares) o como una especie particular
de cumplimiento de la privacién de la libertad (por ejemplo prisién
domiciliaria) y su presentacion bajo la forma de medidas procesales
puede representar un salto cualitativo para la garantia del orden de la
la investigacion y el proceso, de acuerdo con la necesidad.

Es importante notar que la aprobacién de ese proyecto implicaria un
cambio en la légica del funcionamiento de la prisién preventiva en
Brasil, ya que la propuesta concibe a la prisién como la uGltima alter-
nativa de una serie de medidas cautelares introducidas.

Inicialmente, habria una nueva especie de prisién domiciliaria, de
naturaleza cautelar, decretada durante la instruccion, siempre y cuan-
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do estén presentes los elementos del articulo 282 de la redaccién
propuesta’. Esta prisién, de acuerdo con los términos sugeridos, pue-
de reemplazar a la prisién preventiva o auténoma.

En la primera situacién se constataria la existencia de los elementos
necesarios para decretar la prisiéon preventiva (CPP, art. 312), pero
considerando la peculiaridad de las condiciones del acusado, el juez
reemplazaria su aplicacion por la prisién domiciliaria. Esas condicio-
nes, con relacion a la simetria del ordenamiento, son similares a las
necesarias para la aprobacion de la prision domiciliaria definitiva, en
reemplazo del régimen abierto, previsto en el art.117 de la Ley de
Ejecuciones Penales, Gnicas hipdtesis para que dicha medida pueda
adoptarse en la actualidad”.

La prisién domiciliaria auténoma ocurriria cuando, frente a la au-
sencia de los requisitos de la prisién preventiva, el juez entiende que
dicha medida cautelar es necesaria en los términos del articulo 282
del proyecto.

74 Art. 282 - Las medidas cautelares previstas en este titulo deberdn aplicarse obser-
vandose:
| - la necesidad para la aplicacién de la ley penal, para la investigacién o la ins-
truccién criminal y, en los casos expresamente previstos, para evitar la practica de
infracciones penales;
Il - adecuacién de la medida a la gravedad del crimen, circunstancias de hecho y
condiciones personales del indiciado o acusado.
§ 1° Las medidas cautelares podran aplicarse aisladas o acumulativamente.
§ 2° Las medidas cautelares serdn decretadas de oficio, a solicitud de las partes o,
cuando corresponda, por representacion de la autoridad policial.
§ 3° Con excepcion de los casos de urgencia o peligro de ineficacia de la medida,
el juez al recibir el pedido de la medida cautelar determinara la intimacién de la
parte contraria, acompafiada de una copia del requerimiento de las piezas necesa-
rias, permaneciendo los autos en juicio.
§ 4° En el caso del incumplimiento de cualquiera de las obligaciones impuestas, el
juez, de oficio o mediante un requerimiento del Ministerio Piblico, de su asistente
o querellante, podra sustituir la medida, imponer otra en acumulacién o, en dltimo
caso, decretar la prision preventiva (art. 312, paragrafo Gnico).
§ 5° El juez podra revocar la medida cautelar o sustituirla cuando verifique la falta
de motivo para que subsista, asi como también volver a decretarla, si permanecen
razones que la justifiquen.
§ 6° La prisién preventiva solamente serd determinada cuando no sea posible su
sustitucién por otra medida cautelar.

75 LEP, Art. 117. Solo se admitira la prisién del beneficiario en régimen abierto en
residencia particular cuando se trate de:
| - un condenado mayor de 70 (setenta) afios;
Il - un condenado que sufra una enfermedad grave;
Il - una condenada con un hijo menor de edad o discapacitado fisico o mental;
IV - una condenada gestante.
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Ademads de la prision domiciliaria, el proyecto propone la creacién
de otras medidas cautelares diferentes de la prisién, a saber: pre-
sentacion periddica durante el juicio, cuando sea necesario, para
informar vy justificar actividades; prohibicién de acceso o frecuencia
a determinados lugares, cuando debido a las circunstancias relacio-
nadas al hecho, el acusado deba permanecer distante para evitar el
riesgo de nuevas infracciones; prohibicién de mantener contacto con
una persona determinada cuando, por circunstancias relacionadas al
hecho, el acusado deba permanecer distante; prohibicién de ausen-
tarse de la Jurisdiccién para evitar la fuga o cuando la permanencia
sea necesaria para la investigacion o instruccién; prisién domiciliaria
en el periodo nocturno y en los dias de descanso para los crimenes
castigados con pena minima superior a dos anos, cuando el acusado
tenga domicilio y trabajo fijos; suspensién del ejercicio de la funcién
publica o de actividades de naturaleza econémica o financiera cuan-
do haya recelo de su utilizacién para la practica de infracciones pe-
nales; internacién provisoria del acusado en las hipétesis de crimenes
practicados con violencia 0”® grave amenaza’’, cuando los peritos’®
lleguen a la”® conclusién de que® el acusado es® inimputable o se-
miimputable por problemas de salud (art. 26 del Cédigo Penal) y haya
riesgo de reiteracién; ®fianza, en las infracciones que la admiten,
para asegurar o la presencia a los actos del proceso, evitar la obstruc-
cion de su curso o en caso de resistencia injustificada a una orden
judicial®.

Las medidas propuestas no han sido listadas de forma gradual o en
orden de proporcionalidad, pero la eleccién de la medida pertinente,
en el caso concreto, dependera de una constatacion judicial afinada
sobre su necesidad, sobre la proporcionalidad de la restriccion y de-
bera estar siempre motivada por los términos del art. 282 del CPP.

Como mencionamos oportunamente, no se trata de medidas descono-
cidas por la legislaciéon penal, ya que la mayoria de ellas estan previs-
tas como medidas restrictivas de derechos o como condicionantes de
libertad vigilada.

76 Art. 319, | del Proyecto.
77 Art. 319, 1l del Proyecto.
78 Art. 319, 11l del Proyecto.
79 Art. 319, IV del Proyecto.
8 Art. 319, V del Proyecto.
8 Art. 319, VI del Proyecto.
8 Art. 319, VII del Proyecto.
8 Art. 319, VIII del Proyecto.
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La presentacion periédica en juicio, cuando es necesario informar y
justificar actividades, esta prevista en el ordenamiento juridico brasi-
lefio como medida aplicada en la denominada suspensién condicio-
nal de procesos (o sursis procesal), prevista en el articulo 89 de la ley
n.° 9.099/95. Este instituto permite que, para cualquier crimen que
tenga una pena minima no superior a un afo, el proceso sea suspen-
dido por un periodo que puede variar de dos a cuatro afios, mediante
el cumplimiento de determinadas condiciones, entre las cuales se
incluye el comparecimiento periédico en juicio cuando sea necesario
para informar vy justificar actividades. Pasado ese plazo, sin la exis-
tencia de revocacion, el acusado tendrd su punibilidad extinguida y
no podra valerse nuevamente de ese instituto en los préximos cinco
afos.

Por su parte, la prohibicién del acceso o frecuencia a determinados
lugares, cuando por circunstancias relacionadas al hecho el indiciado
deba permanecer distante de dichos locales para evitar el riesgo de
nuevas infracciones, estd prevista en el ordenamiento juridico brasile-
fio en variadas hipétesis.

Esa prohibicién puede aplicarse como pena restrictiva de derechos®,
aplicable en el caso de crimenes dolosos practicados sin violencia o
grave amenaza a la persona, con pena aplicada no superior a cuatro
afnos, puede constar como condicién de la Ilamada suspensién con-
dicional de la pena (sursis penal), aplicable para condenas no supe-
riores a dos afios siempre que el condenado no sea reincidente de
crimen doloso, la culpabilidad, los antecedentes, la conducta social y
la personalidad del agente, asi como los motivos y las circunstancias
autoricen la concesion del beneficio y no sea aplicable el reemplazo
de la pena privativa de libertad por la pena restrictiva de derechos®.

Una vez concedida la suspensién por un plazo variable de entre dos
y cuatro afos, el condenado puede tener su pena cumplida, siempre
que no haya revocacion, sin que sea necesario ir a la prision.

Debe destacarse que, ademas, para que se aplique esa condicién, el
condenado tiene que haber reparado el dafio, salvo que haya imposi-
bilidad de hacerlo, como una forma de exonerarlo del cumplimiento,
sea a través de una prestacion de servicios a la comunidad, o de una
limitacion de fin de semana durante el primer afio de la suspensién.

8 Art. 47, IV, CP.
5 Art. 77, CP.
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La prohibicién de mantener contacto con una persona determinada
cuando, por circunstancias relacionadas al hecho, el acusado deba
permanecer distante, ingres6 en el ordenamiento juridico brasilefio
como una de las medidas protectoras de urgencia previstas en la Ley
Nro. 11.340/06, destinada a combatir la violencia doméstica contra
la mujer.

Con el objetivo de modificar la tragica realidad de la violencia do-
méstica, la Ley n.° 11.340 instituyé soluciones de los mds diversos
matices, creando Juzgados Especiales de Violencia Doméstica contra
la mujer, de competencia mixta®®, incluyendo la posibilidad que el
juez obligue al agresor a no aproximarse a la ofendida, a sus familia-
res ni a los testigos, fijando el Iimite minimo de distancia entre ellos
y el agresor®. Es verdad que auln existen dificultades para la fiscaliza-
cion de esa medida ya que los recursos como el monitoreo electréni-
co aln no han sido implementados en Brasil®.

La prohibicién de ausentarse de la jurisdiccion para evitar la fuga, o
cuando la permanencia sea necesaria para la investigacion o la ins-
truccion es una medida recurrente en la legislacién penal brasilefia.
Dicha obligacién estd incluida como condicién obligatoria para la
concesion de la libertad condicional, 0* como condicién para la
concesion del citado sursis procesal®®. Ademas, el propio Cédigo
Penal Brasilefio incluye esa condicién como una condicién prevista
para el mencionado sursis penal especial®'.

En cambio, la suspension del ejercicio de la funcién pidblica o de
actividades de naturaleza econémica o financiera cuando exista un
justo recelo de su utilizacion para la practica de infracciones penales
aparece en distintos momentos en el Cédigo Penal brasilefio. Puede
verificarse tanto como una de las penas de interdiccién temporal
de derechos®, aplicadas en sustitucion de las penas privativas de la
libertad, seglin la ya enunciada regla del Articulo 44 del Cédigo Pe-
nal brasileno, o como efecto secundario de la condena criminal, de
acuerdo con lo determinado por el articulo 92, I, CP. Se debe obser-

% Que puede ser civil, criminal, administrativa, de familia, o sea, cualquiera que se
relacione con la situacién de la mujer.

8 Art. 22, 11, a, de la Ley Nro. 11.340/06.

%  Sobre el tema, ver comentarios abajo.

8 Art. 132, § 1°, ¢ de la Ley Nro. 7.210/84.

% Art. 89, § 1°, Ill de la Ley Nro. 9.099/95.

N Art. 77, § 2°, b, CP.

2 Art. 47, 1, CP.
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var que dichas previsiones se restringen a la pérdida o suspensién del
ejercicio de la funcién publica, ya que la suspensién de las activida-
des econémicas o financieras constituye, en ese caso, una verdadera
innovacion.

El tema de la fianza, previsto como medida cautelar para asegurar el
comparecimiento a los actos del proceso, evitar la obstruccién de su
progreso o, en caso de resistrencia injustificada a una orden judicial
ya ha sido muy abordado en el Derecho Procesual Penal brasilefio.
Sin embargo, en esta propuesta sufre una profunda reformulacion
para que su aplicacién se conciba como una regla en el ordenamien-
to juridico brasileno, exceptuados los casos previstos en los articulos
323% y 324% del Proyecto.

La internacién provisoria del acusado en las hipétesis de crimenes
practicados con violencia o grave amenaza, cuando los peritos con-
cluyan que es inimputable o semiimputable por insanidad (art. 26 del
Cédigo Penal) y haya riesgo de reiteracién surge como una medida
innovadora, pudiendo juntarse a otra propuesta que, a pesar de que
exista hace mucho tiempo en otros paises, podria unirse a la funcién
aqui descrita: el monitoreo electrénico de presos por medio de tobi-
[leras o brazaletes.

Es verdad que en Brasil ya existe una experiencia practica de utiliza-
cion de monitoreo electrénico, instituido por leyes de algunos esta-
dos brasilefios.

A pesar de que no haya autorizaciéon del Congreso Nacional, el 11
de julio de 2007 se dio a conocer la noticia de que el monitoreo
electrénico se utilizaria por primera vez en el pais en cinco presos en
régimen semiabierto en la ciudad de Guarabira, en el estado de Pa-

% Art. 323 No se concedera fianza:
| - en los crimenes de racismo;
Il - en los crimenes de tortura, trafico ilicito de narcéticos y drogas afines, terroris-
mo vy en los definidos como crimenes atroces (ver Ley Nro. 8.072/90);
Il - crimenes cometidos por grupos armados, civiles o militares, contra el orden
constitucional y el Estado Democratico;

% Art. 324 Del mismo modo no se concedera fianza:
| - a quienes, en el mismo proceso, infrinjan la fianza anteriormente concedida o
no hayan cumplido, sin motivo justo, cualquiera de las obligaciones a las que se
refieren los articulos 327 y 328;
Il - en caso de prision civil o militar;
Il - cuando estdn presentes los motivos que autorizan el decreto de la prisién pre-
ventiva.
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raiba, que ya habian cumplido la mayor parte de la pena. Se trata de
un proyecto experimental en el que los voluntarios deben utilizar una
tobillera electrénica entre las seis y las diecinueve horas, con monito-
reo via satélite y supervision del Instituto de Metrologia de Paraiba®.

El estado de Parana también podra probar el uso de tobilleras para
monitorear a los presos en régimen semiabierto, ya que se presentd
un proyecto con esa finalidad al gobierno en noviembre de 2007 y la
realizacién de pruebas depende de analisis técnicos y de viabilidad
financiera®. Ademdas, debe observarse que tanto el estado de Rio de
Janeiro como el estado de Sao Paulo también poseen leyes que tratan
sobre el tema. A pesar de eso, es importante destacar que, frente a
la multiplicidad de aplicaciones que puede tener esta instauracion,
ninguna de esas leyes considera la aplicacién del monitoreo electré-
nico como una medida cautelar sustitutiva de la prisién preventiva,
hipétesis que exige legislacion federal. En tal sentido, se tramita en el
parlamento brasilefio el proyecto de Ley 1.440/2007% que pretende
instituir dicha figura en el derecho brasilefio.

El proyecto establece que el juez de oficio, a pedido del Ministerio
Publico, del abogado, de la Defensoria Pdblica o, ante su falta, del
organo de asistencia juridica equivalente, podra dejar de decretar la
prisién preventiva o revocarla mediante la utilizaciéon de vigilancia
indirecta por monitoreo electrénico, siempre que sea con el consen-
timiento del monitoreado®, sin detallar de manera mas precisa las
circunstancias de la concretizacién del monitoreo.

% NEeGRrelROS, Rejane. Quase liberdade. Jornal da Globo, Rio de Janeiro, 11
de julio 2007. Disponible en: <http://jg.globo.com/JGlobo/0,19125,V
TJ0-2742-20070711-290782,00.html#>. Acceso: 02 de noviembre de 2007.

% NOrcio, Lucia. Parand podera testar sistema de monitoramento eletronico de pre-
sos. Agéncia Brasil, 29 de noviembre de 2007. Disponible en: http://www.agencia-
brasil.gov.br/noticias/2007/11/29/materia.2007-11-29.5987435259/view. Acceso:
31 de enero de 2008.

% BRASIL. Proyecto de Ley Nro. 1.440 de 2007. Establece el monitoreo electréni-
co de presos y reos sujetos a libertad provisional y suspensiéon condicional del
proceso. Net, Brasilia, DF, 2007. Disponible en: <http://www.camara.gov.br/sileg/
prop_detalhe.asp?id=357569>. Acceso: 24 de octubre de 2007.

97 Art. 3° del proyecto de Ley Nro.1.440 de 2007.
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6. CONCLUSION

Frente a la compleja situacién presentada en el territorio brasilefo,
es evidente que la propuesta de reforma en cuestién no es perfecta ni
esta inmune a recibir criticas. La actividad legislativa, como cualquier
actividad humana, esta sujeta a fallas, y aunque la construccién de
dichas propuestas haya contado con la participacion de académicos
destacados e institutos reconocidos, un estudio mas atento sefalara
numerosas imperfecciones. Por lo tanto, siempre habrd un aspecto
asistematico en cualquier nueva ley, y su aplicacién necesitard siem-
pre la prudente construccién de la jurisprudencia para adecuarla a las
sorpresas del caso concreto, no previstas por el legislador.

Sin embargo, es importante sefialar y concluir que, a pesar de los
puntos cuestionados, el proyecto de Ley 4.208/01 es loable porque
cree que es posible salvaguardar el proceso penal con medidas me-
nos drasticas y gravosas que la prisién. El texto reconoce explicita-
mente la violencia de la privacién de la libertad y el intento de mini-
mizar su incidencia es claro.

Es importante destacar que la consolidacién de una cultura de susti-
tucion de las prisiones provisionales no depende solo del cambio del
texto legal. Las alteraciones legislativas son importantes ya que cons-
tituyen un marco fundamental, pero ademas es necesario reformular
los antiguos valores y el comodismo de las tradiciones cristalizadas.
El desarrollo de una nueva politica criminal procesal depende del
coraje de los magistrados, fiscales, abogados, defensores, en fin, de
todos los operadores del derecho para reconocer y aplicar medidas
alternativas que se aparten de la terrible cotidianeidad de las prisio-
nes cautelares, de esta monotematica solucion de conservacion del
orden procesual, y apunten a la valorizacién de la dignidad, afectan-
do lo menos posible al ciudadano sobre el cual no pesa una condena
criminal firme.

169






ESTUDIO COMPARATIVO:

EL IMPACTO DE LAS REFORMAS
PROCESALES EN LA PRISION
PREVENTIVA EN MEXICO

JAVIER CARRASCO SoLis’

I.  INTRODUCCION

La reforma al sistema de justicia penal mexicano se caracteriza por
haber iniciado por el liderazgo de los estados y la sociedad civil. Los
estados de Chihuahua, Oaxaca, Morelos y Zacatecas aprobaron sus
nuevos cédigos de procedimientos, asi como Baja California, Du-
rango y el Estado de México iniciaron sus respectivas preparaciones
legislativas antes de la aprobacién de la reforma a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 2008. Este es uno de los
primeros cambios de esta naturaleza que se inicia desde los estados
hacia la federacion, y son en las entidades federativas donde se tiene
el mayor avance y la experiencia en la implementacion y operacién
de sistema acusatorio.

Uno de los grandes retos en la implementacion y consolidacién del
sistema acusatorio en México es lograr concesos y ciertos grados de
homologaciéon, ya que por ser un sistema federal, a nivel nacional

' Javier Carrasco Solis posee titulo de derecho juris doctor de la Universidad De
Paul en Chicago, Illinois, EUA, y licenciatura de la Universidad de Loyola en la
misma ciudad. Desde el 2004 ha ejercido en varios puestos con Open Society
Justice Initiative y actualmente es el Director del Proyecto de Presuncién de
Inocencia en México. El CEJA lo certificd en su programa de capacitacion para
capacitadores de la reforma en el 2007; ha ejercido como profesor asistente en
la Facultad Libre de Derecho de Monterrey en cursos de juicios orales. Ha contri-
buido en mudltiples libros y articulos relacionados a la reforma penal en México,
en temas sobre la prisién preventiva y a la presuncién de inocencia y ha ofrecido
asistencia técnica y capacitacién a los estados en proceso de la implementacién
de la reforma. También ha participado como analista en el programa de television
“Se Presume Inocente”, en Nuevo Ledn, México, y en conferencias a través de
Latinoamérica.
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la reforma constitucional impacta a 33 sistemas de justicia penal de
adultos (31 estados, el Distrito Federal y el sistema federal), a la justi-
cia militar y a 33 sistemas de justicia especializada para adolescentes.
Al cierre de 2010, los siete estados mencionados estan en proceso de
implementacion de sus reformas integrales; dichos procesos iniciaron
y avanzaron independientemente de la reforma constitucional que se
aprobé el 18 de junio de 2008.

Las reformas del sistema de justicia penal de los estados y desde
el 2008, la Constitucional, incluye el régimen de prision preven-
tiva. En el sistema tradicional (mixto-escrito), el uso de la prisién
preventiva en México se caracteriza por ser excesivo, exorbitado,
costoso y por contravenir a la presuncién de inocencia y estdndares
internacionales?, ya que se aplica de forma general®. El marco nor-
mativo del sistema tradicional permite dicho uso, el cual resulta en
la aplicacién de la prisién preventiva como consecuencia directa y
exclusivamente por el tipo de delito imputado y no atendiendo a los
objetivos procesales de necesidad de cautela para asegurar la com-
parecencia del imputado en el proceso, proteger a la victima y a la
sociedad.

En este contexto, actualmente, alrededor de 41% de la poblacion
penitenciaria estd en prisién preventiva. Es decir, mas de 92,000
personas estan en prision sin condena, lo cual en el 2006 le cost6
a México alrededor de 9.7 mil millones de pesos mexicanos ($970
millones USD, al tipo de cambio del 2006)*. El costo total incluye
cuatro rubros: costos del estado, costos de los detenidos, costos de la
familia de los detenidos y costos de la comunidad. El abuso de la pri-

2 Los instrumentos internacionales suscritos por México establecen la excepcion de
la prision preventiva. Ver Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (sus-
crito por México el 23 de marzo de 1981), Articulo 9.3: “... La prisién preventiva
de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su li-
bertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acu-
sado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales
y, en su caso, para la ejecucion del fallo”. Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Articulo 7.5, “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funcio-
nes 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 garantias que aseguren su comparecencia en el juicio”.

3 Zepeda Lecuona, Guillermo, Mitos de la Prision Preventiva en México, Segunda
Edicién, Open Society Justice Initiative, 2010, p. 8.

4 Zepeda Lecuona, Guillermo, sCudnto cuesta la prision sin condena? Costos econo-
micos y sociales de la prision preventiva en México, Open Society Justice Initiative,
2009, p. 17.
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sién preventiva no solo es costoso para el estado sino también resulta
en serias consecuencias limitando los derechos de los imputados.

Dado a la reforma constitucional del sistema de justicia penal del
2008 y la de algunos estados que iniciaron antes que la federal, en
el presente estudio se analizara el impacto de las mismas en el régi-
men de prision preventiva en seis de los siete estados con el nuevo
sistema. En el presente estudio se presentan datos concretos de los
estados de Chihuahua, Oaxaca y Morelos, los tres estados que tienen
mayor tiempo implementado el nuevo sistema de justicia penal®. Al-
gunos de los indicadores fundamentales para cumplir con el objetivo
son los siguientes:

e Tendencias del uso de la prisién preventiva antes y después de la
reforma;

e Cambios normativos y practicos;

e Uso de medidas cautelares diversas a la prision preventiva; y

e Grado de cumplimiento con los fines procesales de los imputa-
dos en libertad bajo medidas cautelares.

Como contexto de los resultados del presente documento, hay que
sefialar dos limitantes, los cuales en si mismos son resultados impor-
tantes. Primero, existe una falta de sistematizacion de registros esta-
disticos en los diversos estados. Segundo, no existe una practica de
registrar dicha informacién desglosada por regiones dentro de los es-
tados, de acuerdo a las fechas de entrada en vigor de las mismas. La
reforma en los estados se esta implementando de forma gradual por
regiones, por lo tanto para fines de evaluar el proceso es importante
que las autoridades estatales reporten la informacién sobre el sistema
por distritos, esto incluye la poblacion penitenciara. Por ejemplo:
;Cudl pertenece al sistema tradicional y al nuevo sistema? ;La pobla-
cién en prisién preventiva del sistema tradicional y del nuevo? Ambos
componentes resultan en retos para recabar informacién, separarla
por region y poder evaluar el comportamiento de la implementacion
de la reforma, no solo en el tema de prisién preventiva y otras medi-
das cautelares, sino en su totalidad.

5 El nuevo sistema de justicia penal de los tres estados entré en vigor por regiones
iniciando en enero de 2007 en Chihuahua, posteriormente en septiembre de 2007
en Oaxaca y en octubre de 2008 en Morelos. También se solicité informacion del
estado de Zacatecas, cuya reforma entré en vigor en enero de 2009, la cual no fue
posible obtener.
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El presente documento esta dividido en seis partes donde se desarrollan
los temas para determinar los efectos de la reforma en la prision preven-
tiva en los estados de Chihuahua, Oaxaca y Morelos. En algunas seccio-
nes se analizaran los estados por separado y en otras en conjunto.

Primero, se presentara una descripcion del contexto de la normativi-
dad y de la practica sobre prisién preventiva pre reforma, es decir el
marco legal del sistema tradicional en el tema, el cual esta vigente en
la mayoria del territorio nacional. Esta seccion incluye datos estadis-
ticos de la poblacion en prisién preventiva y los costos que el abuso
de dicha media genera para el Estado y para la sociedad. Segundo, se
presenta el proceso de reforma en México y su contenido normativo
sobre los aspectos puntuales de la prision preventiva. Tercero, se abor-
dard el proceso de implementacién de la reforma, el cual es complejo
por su caracter federal, en los tres estados mencionados. Cuarto, se
analizard el tema central sobre el impacto de la reforma en la prisién
preventiva en términos de su uso, tendencias, duracién y el uso de
las medidas cautelares diversas a la misma. Quinto, se describiran
los procesos de reforma tendientes a regresar al sistema tradicional,
catalogandolo como la contrarreforma en este aspecto procesal. En el
daltimo capitulo, se analizara la situacion actual sobre las tendencias
de la contrarreforma hacia el aumento del uso de la prisién preventi-
va. Finalmente, se concluird con una serie de recomendaciones con el
objetivo de fortalecer el régimen de las medidas cautelares personales,
el cual implica el uso de la prisién preventiva de manera excepcional
y la aplicacion efectiva de las medidas en libertad con el objetivo de
preservar la presunciéon de inocencia y la seguridad ciudadana. Al
lograr dicho objetivo, se cumple con el propésito procesal por al cual
estan disenadas las medidas cautelares, la prisién preventiva siendo
una de ellas, que es de asegurar la comparecencia del imputado en el
proceso y evitar los riesgos para la victima y sociedad.

II. SITUACION DE LA PRISION PREVENTIVA ANTES DE
LA REFORMA

El régimen de la prisién preventiva en el sistema tradicional, el cual
sigue vigente en la mayoria del pafs hasta que no entre en vigor el
nuevo sistema de justicia penal, se utiliza como la regla y no la ex-
cepcion®. La normatividad permite dicho uso, la cual contraviene a

6 De acuerdo a la reforma de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, publicada el 18 de junio de 2008, la Federacién, los Estados y el Distrito
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la presuncion de inocencia porque permite que la autoridad judicial
imponga la prisién preventiva basandose Gnicamente por la clasifica-
cion del delito y no atendiendo a los fines procesales.

A. Definicién y categorias de prision preventiva

Antes de abordar el tema de este capitulo, hay que iniciar con la defini-
cion del término “prision preventiva” refiriéndose a la detencién o pri-
sién antes de una sentencia condenatoria ejecutoriada. Diversos autores
han denominado este tipo de prision de varias formas’: detencién provi-
sional, prisién sin condena, encarcelamiento preventivo y otras. En este
sentido, el marco juridico mexicano permite varias formas de detencién
antes de una sentencia condenatoria, la cual se le denomina de diversas
formas dependiendo en la etapa procesal en la cual se imponga.

En México existen por lo menos cinco tipos de detencién antes que
una sentencia condenatoria cause ejecutoria; estas variantes de de-
tencién o prision siguen vigentes con la reforma constitucional.

1. Detencion/Arresto Administrativo: La policia preventiva (munici-
pal) realiza este tipo de detencion por faltas administrativas por los
cuales el detenido puede permanecer hasta 36 horas privado de su
libertad, de acuerdo a lo que un “juez calificador” determine. La
figura de este tipo de “juez calificador” no depende del Poder Judi-
cial de los estados sino que del ejecutivo de la municipalidad.

Para las conductas delictivas, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 16 de la Constitucion Federal, “cualquier persona puede
detener a un indiciado en el momento que esté cometiendo un
delito o inmediatamente después de haberlo cometido, ponién-
dolo sin demora a disposiciéon de la autoridad mas cercana y
esta con la misma prontitud, a la del Ministerio Piblico. Por lo
general, la policia preventiva es la que realiza este tipo detencio-
nes. Un un estudio del National Center for State Courts realizado
en el 2004 en la Ciudad de México, asi como en un estudio so-

Federal tienen hasta ocho afos para implementar la reforma, esto significa que el
sistema tradicional seguira vigente hasta en 2016 en las entidades donde no entre
en vigor la nueva normatividad.

7 La prisién preventiva incluye tanto la privacién de la libertad durante la investiga-
cién, como la prision después de que un juez determina la procedencia o inicio
del proceso penal, durante el juicio y el proceso de apelacién contra la sentencia
definitiva. Algunos tratadistas como Alberto Bovino la denominan también “encar-
celamiento preventivo”, “prisién provisional” (Perfecto Andrés Ibafiez), “prision sin
condena” (Elias Carranza) o “detencién preventiva” (Jestis Rodriguez y Rodriguez).

175



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

bre prisién preventiva del estado de Nuevo Leén publicado en
el 2010 por el Proyecto Presuncién de Inocencia en México a
nombre de Open Society Justice Initiative e Institucién Renace,
muestran que la autoridad que realiza este tipo de detenciones
se toma varias horas desde el momento de la detencién hasta
la puesta a disposicion del Ministerio Pablico, en algunos casos
transcurren hasta 10 horas®. Este lapso no estd regulado por la
Constitucién ni por los codigos de procedimientos penales, el
Gnico estandar es el de “sin demora”. Sin embargo, el control
constitucional debe de regularse desde el momento de la deten-
cion, ya que se trata de una privacién de la libertad.

Detencion o Retencion ante el Ministerio Pdblico: El articulo 16
de la Constitucién Federal establece que el Ministerio Publico
tiene hasta 48 horas para poner a un detenido a disposicion de
la autoridad judicial o dejarlo en libertad. El término citado co-
mienza a correr desde el momento de la puesta a disposicién del
detenido ante el Ministerio Pdblico; el tiempo transcurrido desde
la detencién descrita en el punto anterior no entra en este célcu-
lo regulado por la Constitucién.

Arraigo: Esta forma de detencion se realiza a peticién del Ministerio
Piblico antes de iniciar la investigacion, la cual esta regulada por
la reforma constitucional en el articulo 16°. La norma establece
que el Ministerio Pdblico podra solicitar el arraigo al juez de una
persona tratindose de delitos de delincuencia organizada sin ex-
ceder cuarenta dias; dicho término podra prorrogarse, sin exceder
ochenta dias, siempre y cuando el Ministerio Pablico acredite que
subsisten las causas pro la cuales el juez lo dict6 originalmente.

Este tipo de detencion ha sido criticada por varios organismos in-
ternacionales, ya que es una detencion antes de la investigacion.
El legislador federal expresé su intencién de utilizar este meca-
nismo para asistir en la investigacion en este tipo de delitos com-
plejos. La figura del arraigo se utilizaba antes de la reforma en al-
gunos estados como herramienta para asistir con la investigacion;
sin embargo ya se habia declarado inconstitucional. El legislador
federal rescaté la figura colocandola en el orden constitucional.
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5. Prisién Preventiva: Es una de las medida cautelares personales
que se utilizan durante el proceso penal después de la judicia-
lizacién del caso (ejercicio de la accién penal) para asegurar
la comparecencia del imputado en el proceso y resguardar a la
victima y sociedad. Dicha medida es decretada por la autoridad
judicial y puede ser modificada; en el sistema juridico mexicano,
la prisiéon preventiva se ordena de oficio por el juez cuando se
trata de delitos clasificados como graves. Esta figura cesa con la
conclusién del caso, ya sea por desistimiento, sobreseimiento por
alguna salida alterna, sentencia por procedimiento abreviado o
por juicio oral.

Prision Preventiva durante el Recurso contra una Sentencia (Casacion
y Amparo): Este tipo de detencién ocurre durante el tiempo donde el
imputado interpone un recurso de casacion contra la sentencia o un
amparo directo; en ambos casos, la sentencia aiin no ha causado eje-
cutoria, por lo tanto el imputado detenido sigue en prisién preventiva.
En caso de que se reponga el procedimiento, el imputado regresa a la
situacién de prision preventiva descrita en el punto anterior.

Para fines del presente analisis, los datos corresponden al tipo de de-
tencion descrito en las categorias cuarta y quinta, es decir la prision
preventiva impuesta por la autoridad judicial durante el proceso pe-
nal mientras que no haya causado ejecutoria una sentencia.

B. La prisién preventiva en el sistema tradicional

En la etapa judicial, el proceso penal del sistema tradicional (mixto-
escrito) en México inicia con la decision sobre la situacién juridica.
En este momento procesal, el juez tiene la opcién de decretar uno
de tres diferentes tipos de autos: auto de libertad, auto de sujecién a
proceso o auto de formal prisién. El juez dicta, en la mayoria de los
casos, el auto de formal prisién; este auto trae implicita a la prisién
preventiva siempre y cuando si el delito que se atribuye al imputado
se encuentra sancionado con pena privativa de libertad. De acuerdo
a estudios de Guillermo Zepeda, en México, mas del 95% de las con-
ductas delictivas reguladas por los cédigos penales contemplan una
sancién con pena privativa de libertad. Este indicador nos demuestra
que desde el inicio la prisién preventiva procede para casi la totali-
dad de los delitos.

Continuando con el anélisis de la etapa inicial, diversos estudios re-

velan que en este momento procesal a mas del 90% se le impone la
prision preventiva a través del mencionado auto de formal prisién.
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Por ejemplo, en el estado mexicano de Nuevo Ledn, el estudio sobre
prisién preventiva anteriormente citado revela que la autoridad ju-
dicial impuso en un 92,3% de los asuntos judicializados el auto de
formal prisién, al 6,3% lo dejé en libertad por falta de elementos vy al
1,4% les dicté el auto de sujecién a proceso (en el sistema tradicional
de México este auto se dicta para los delitos judicializados que con-
templan penas alternativas a la prision)'. Este segundo dato, corrobo-
ra la preeminencia del uso generalizado de la prisién preventiva para
los casos judicializados (consignados) en el sistema tradicional.

En conjunto a la prisién preventiva, en México existe el mecanismo
de “libertad provisional bajo caucién”, el cual normativamente y en
la practica se convierte en una excepcién a la detencién. No obstan-
te, Gnicamente procede la libertad provisional bajo caucién para los
delitos catalogados como no graves, los delitos graves son inexcarce-
lables en la etapa procesal. Dicha medida cautelar es la Gnica opcién
en el sistema mixto-escrito diversa a la prisién preventiva y tiene
como finalidad que las personas sigan su proceso en libertad.

Para obtener la libertad provisional bajo caucién, el imputado tie-
ne que depositar una garantia econémica —fianza— con la autoridad
correspondiente. Para este fin, el detenido tiene la obligaciéon de
solicitar formalmente, por escrito, a la autoridad judicial que le fije
el monto de la libertad bajo caucién cuando esté siendo procesado
por un delito no grave, si el detenido o su defensor no solicitan dicho
derecho, el imputado permanecera en prisién preventiva hasta la con-
clusién de su proceso. En algunos casos esto puede resultar en uno,
dos o mas afios.

Tomando en contexto los aspectos normativos y practicos mencio-
nados: i) mas del 95% de las conductas tipificadas como delitos en
los codigos penales permiten la prision preventiva al contemplar pe-
nas privativas de libertad; ii) la autoridad judicial le dicta el auto de
formal prisién —con la prisién preventiva implicita— a mas del 90%
de los asuntos judicializados; iii) la prision preventiva se impone
automaticamente para los delitos graves; iv) el imputado tiene la obli-
gacion de solicitar la libertad provisional bajo caucién cuando esté
siendo procesado por delitos no graves; y v) no existe una audiencia
formal para dicha decisién, los resultados generan un uso generaliza-
do de la prision preventiva.

19 La Rota, Miguel, £l uso de la prision preventiva en Nuevo Leén: Estudio Cuantitati-
vo, Open Society Justice Initiative, 2010.
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El estudio de Nuevo Ledn sobre prisién preventiva ilustra el punto
anterior, en el cual alrededor del 45% de los procesados por un delito
no grave (la libertad bajo caucién procede para imputados por este
tipo de delitos), permanecieron en prision preventiva por no haber
solicitado al juez que se fijara el monto caucional''. La procedencia
de la libertad provisional bajo caucién se basa Gnicamente en la cla-
sificacion del delito como no grave, siempre y cuando el imputado
logre depositar el monto que el juez de fije podrd seguir su proceso
en libertad.

La decision omite analizar las circunstancias de la probabilidad de
fuga y riesgo para las victimas y sociedad. Aqui vemos el enfoque
normativo para la decisién sobre la prision preventiva o la libertad
provisional que depende Unicamente en la clasificaciéon de delito
—grave y no grave- y no en los fines procesales de las medidas caute-
lares.

Las caracteristicas de este régimen permiten concluir que el meca-
nismo de la libertad provisional bajo caucién del sistema tradicional
mexicano se convierte en el uso excepcional de la prision preventiva,
contrario a los estandares internacionales, los cuales claramente esta-
blecen que la prisién preventiva debe ser la excepcion. El especialista
Radl Cardenas Rioseco puntualiza que “existe una evidente contra-
diccién entre la legislacion interna y los tratados internacionales”'.
Asimismo, bajo este esquema solo las personas que estan en condi-
ciones econémicas para obtener su libertad provisional bajo caucién
pueden lograrlo.

C. Marco normativo de la prisién preventiva del sistema tradicional

En el presente apartado se aclara detalladamente el marco normativo
del sistema tradicional que rige al régimen de la prision preventiva
para después puntualizar los aspectos reformados de esta medida. El
marco normativo de la libertad provisional bajo caucién y la prision
preventiva en México lo establecen la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las Constituciones Politicas de los Estados
y los Cédigos de Procedimientos Penales de los Estados, del Distrito
Federal y el Federal.

" La Rota, Miguel, El uso de la prision preventiva en Nuevo Leén: Estudio Cuantitati-
vo, Open Society Justice Initiative, 2010.

2 Cérdenas Rioseco, Raul F., La prision preventiva en México. Condena por adelanta-
do o medida de seguridad encubierta, México, Ed. Porrda, 2004, p. 223.

179



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

1. la detencion: orden judicial, flagrancia y urgencia

El proceso en el sistema tradicional se inicia ya sea con detenido o
sin detenido. Segln la norma constitucional, en el articulo 16, solo
se puede detener a una persona por orden judicial o sin esta tratan-
dose de casos de flagrancia o urgencia. La flagrancia ocurre cuando
el indiciado es sorprendido en el momento en que esta cometiendo
el delito o cuando inmediatamente después de haberlo cometido.
La detencion por caso urgente procede cuando se trate de un delito
grave calificado por la ley, que exista riesgo fundado de que el indi-
ciado pueda sustraerse a la accion de la justicia y que por razén de
la hora, lugar u otra circunstancia, el Ministerio Pablico no pueda
ocurrir ante la autoridad judicial para solicitar la orden de aprehen-
sién.

Dentro de estos dos supuestos, en su gran mayoria por flagrancia, se
realizan alrededor del 80% de las detenciones en México. El reto que
enfrenta el sistema tradicional mexicano, el cual impacta en la pri-
si6bn preventiva, es la existencia de la flagrancia equiparada, o cuasi
flagrancia, en los codigos de procedimientos locales. Generalmente,
los cédigos regulan la cuasi flagrancia indicando que existe “flagran-
cia” cuando: i) la persona sea sorprendida en el momento de estarlo
cometiendo el hecho delictivo; ii) inmediatamente después de co-
meterlo, sea perseguido materialmente; iii) inmediatamente después
de cometerlo, la persona sea sefialada por la victima, algin testigo
presencial de los hechos o quien hubiere intervenido con ella en la
comisién del delito; y iv) se le encuentren objetos o indicios o huellas
que hagan presumir fundadamente que acabe de intervenir en un de-
lito.

La regulacién permite que el sefialamiento ocurra y la situacién de
flagrancia persista por un lapso de hasta 48 horas (en el Distrito Fe-
deral y en otras entidades), o hasta 72 como es en el caso de Nue-
vo Ledn, posteriores a la comision del delito para que la autoridad
pueda realizar la detencién del indiciado sin orden judicial. Dicha
regulacion contraviene a los estdndares internacionales y al concep-
to mismo de la figura de flagrancia, ya que rompe con el sentido de
“ser sorprendido en el momento de” que se esté cometiendo el hecho
delictivo y con el de “inmediatamente”. La detencién por flagrancia y
cuasi flagrancia tiene un impacto en la prision preventiva, ya que mu-
chos de los detenidos son por delitos graves, por los cuales no proce-
de la libertad provisional bajo caucién.
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2. Plazos constitucionales

Una vez que la autoridad haya realizado la detencién bajo uno de
los supuestos anteriormente descritos, pone al detenido a disposicion
del Ministerio Pablico. El Ministerio Plblico tiene hasta 48 horas
para consignar —judicializar el caso- ante el juez competente a partir
de la hora de la puesta a disposicién. Después de radicar el caso, el
juez tiene hasta 72 horas o su duplicidad (en casos con detenido) del
término constitucional para dictar uno de tres autos: auto de libertad
(decision donde no existen elementos suficientes), auto de sujecion a
proceso (inicio del proceso para los delitos que contemplan una pena
alternativa a la prision, el imputado seguird su proceso en libertad) o
el auto de formal prisién (inicio del proceso para los delitos con pri-
sion).

3. Régimen tradicional de la prision preventiva y la libertad provi-
sional bajo caucion

Una vez que inicia el proceso, el imputado podrd solicitar la libertad
provisional bajo caucién. Como se ha mencionado, la prisién pre-
ventiva solo procede para los delitos sancionados con pena privativa
de libertad, establecido en el articulo 18 constitucional, y se impone
automaticamente para los delitos graves. El Articulo 20 constitucio-
nal, del sistema tradicional (antes de la reforma de 2008), establece la
garantia de la libertad provisional bajo caucién siempre y cuando no
se trate de un delito grave®, la legislacién secundaria en los cédigos
penales establece las categorias de delitos graves, para los que no
procede la libertad provisional.

Para obtener la libertad bajo caucién, el imputado tiene que estar
siguiendo un proceso por un delito no grave y cumplir con los si-
guientes requisitos: i) solicitarla por escrito, ii) que no se oponga el
Ministerio Puablico (porque el “inculpado” hubiera sido condenado
antes por delito grave o porque represente un riesgo para el ofendido
o la sociedad)™ vy iii) depositar el monto de la caucién que el juez
determine.

13 El Articulo 20, Apartado A, Fraccién |, de la Constitucion mexicana, antes de la
reforma de 2008, establece que “... el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, la
ley expresamente prohiba conceder este beneficio...”.

*  Disposicién constitucional del articulo 20, previo a la reforma de 2008.
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Como se menciond, la autoridad judicial dicta el auto de formal
prision en mas del 90% de los asuntos en esta etapa, imponiendo a
la prisién preventiva como la primera medida. En dichos casos, si el
delito imputado es considerado grave, el procesado permanecera en
prision preventiva hasta la conclusion del proceso; y si es no grave,
tendra derecho a la libertad caucional. El siguiente diagrama ilustra la
descripcién normativa descrita.

Diagrama 1
MARCO NORMATIVO DEL SISTEMA TRADICIONAL DE LA PRISION PREVENTIVA
Y LA LIBERTAD PROVISIONAL

DETENIDO SIN
(48 Hrs; Ante MP)
Art. 16 Const. DETENIDO

rd

AUTO DE SUJECION
AUTO DE LIBERTAD
A PROCESO
(Proceso en Libertad) (Libertad)
- NO GRAVE

Elegible a la Libertad
Provisional Bajo
Caucién

En el sistema tradicional la decisiéon se toma basada en intercambio
de autos escritos sin una audiencia donde las partes soliciten direc-
tamente al juez su peticién. De hecho, en este marco normativo, el
Ministerio Pdblico no tiene que solicitar la prisién preventiva, pues
viene implicita en la decisién contenida dentro del auto de formal
prisioén. El imputado, a través de su defensor, es quien tiene la carga
de solicitar al juez a que le imponga el monto de la caucién para
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poder depositarla y asi obtener su libertad. En este mecanismo, pode-
mos claramente ver la violacién a la presuncién de inocencia, ya que
se presume la prisién en vez de la libertad.

La disposicion constitucional y en la practica vemos varios obstaculos
para que el imputado ejerza su derecho a la libertad provisional bajo
caucién. Primero, el imputado o su defensor deben solicitar por escri-
to dicho derecho. Segundo, el juez puede negar el derecho si el Mi-
nisterio Publico se opone. Tercero, depositar el monto de la caucion
determinado por la autoridad judicial.

El tercer obstaculo, a su vez, establece dos adicionales. El monto de
la libertad provisional bajo caucién en el sistema tradicional esta
compuesto por tres conceptos: la reparacion del dafio; pecuniario y
las obligaciones procesales'. En la etapa procesal, con la imposicion
de la caucioén, la autoridad judicial le impone al imputado la obliga-
cion de garantizar la reparacién del dafio y sanciones pecuniarias.

El monto de la reparacion del dafio se establece a través de un pe-
ritaje que proporciona el Ministerio Piblico. Los cédigos de proce-
dimientos penales locales y el federal establecen que por los delitos
que afecten la vida o a la integridad corporal, el monto de la repa-
raciéon no debera ser menos de los que establezca la Ley Federal del
Trabajo'. En Nuevo Leédn, el articulo 493 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales incluye un parrafo que establece que en los casos
de delitos que afecten la vida, la reparacién sera de tres tantos de los
que establece la Ley Federal del Trabajo'.

Para cada delito los cédigos penales establecen el monto entre el ran-
go minimo y maximo de la sancién pecuniaria. El estudio de Nuevo
Ledn revelé que los jueces, usualmente, optan por imponer el monto
minimo como la garantia por el concepto pecuniario.

Finalmente, en el caso del monto de las obligaciones procesales, la
norma constitucional establece que debe ser asequible. El juez debe-
ra tomar en cuenta aspectos del delito, caracteristicas del imputado y

5 Por ejemplo, ver el articulo Art. 399 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
y el articulo 494 del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de Nuevo Leén.

6 El articulo 502 de la Ley Federal del Trabajo establece el monto de la reparacién en
730 dias de salario minimo.

7 En Nuevo Ledn la garantia de la reparacién del dafio en un delito que afecte la
vida resulta en $109,500 pesos mexicanos ($9,954 USD); en Nuevo Ledn el salario
minimo oscila los $50 pesos: (730 dias de salario x $50 pesos x 3).
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su posibilidad de cumplir con las obligaciones procesales, los dafos
causados y la sancion que se le imponga. En la practica, como lo
muestra el estudio de Nuevo Ledn, los jueces no realizan un andlisis
para determinar la asequibilidad del monto por las obligaciones pro-
cesales, al menos que un juez federal lo ordene como resultado de un
amparo.

En algunos casos el monto de la libertad provisional bajo caucion
resulta triplicado por los tres conceptos. Por ejemplo, en el estudio
de Nuevo Ledn 63 de 241 casos de la muestra donde se les fij6 la
caucion, el imputado tuvo que garantizar la reparacién del dafo y en
68 casos la sancion pecuniaria. A continuacién se presenta una tabla
con los resultados desglosados del estudio de Nuevo Leén de 241 ca-
sos donde el juez les fij6 la libertad provisional bajo caucién con los
respectivos montos de los tres conceptos de la fianza'®. Como queda
ilustrado, los montos de la reparacién son los mas altos de los tres se-
guido por el de las obligaciones procesales.

Reparacién del Dafo | Pecuniario | Obligaciones Procesales
Total de Casos 63 68 241
Minimo $200 $22.97 $260
Media $40,790.29 $1,408.93 $4,740.86
Mediana $7,832.41 $598.08 $3,000
Méximo $1,255,000 $23,000 $100,000

El régimen de la libertad provisional bajo caucién, que requiere que
se garantice el monto de la reparacién del dafio y pecuniario en la
etapa procesal, viola la presuncién de inocencia, ya que son aspectos
de indican responsabilidad los cuales corresponden a una senten-
cia condenatoria. En este sentido, la procedencia automética de la
prision preventiva simplemente por la clasificacién del delito como
grave y el exigir que el imputado garantice la reparacion del dafio y
el monto pecuniario para obtener la libertad resultan en penas antici-
padas.

8 La Rota, Miguel, £l uso de la prision preventiva en Nuevo Leén: Estudio Cuantitati-
vo, Open Society Justice Initiative, 2010, p. 43.
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La legislacién indica que una vez que el juez haya fijado el monto,
el imputado debe depositar en efectivo la suma correspondiente, o
garantizarla mediante caucién hipotecaria, fianza personal o péliza
de compania afianzadora'. Al ordenarse la libertad provisional bajo
caucion, el imputado tiene que cumplir con las obligaciones de pre-
sentarse ante el Ministerio Publico, juez o magistrado cuantas veces
sea necesario, comunicar a las autoridades cambios de domicilio y no
ausentarse del lugar de residencia sin permiso expreso de la autoridad.

En caso de incumplimiento de las condiciones expuestas anterior-
mente, se revocard la libertad provisional, escuchando previamente
al Ministerio Publico y a la defensa, se ordenara la reaprehension del
imputado y la caucién, en teorfa, se hard efectiva®. Para este efecto,
la autoridad judicial enviard la documentacién pertinente a la oficina
recaudadora. En caso de cumplimiento, la autoridad judicial ordenara
la devolucién del depésito o mandard cancelar la garantia.

La intencién legislativa de exigir que el imputado garantice la repa-
racion del dafo en esta etapa procesal es para proteger los intereses
de las victimas en los casos de incumplimiento. No obstante, la le-
gislacion no establecié un mecanismo para que las victimas tengan
acceso a dicho monto. En el mismo sentido, legalmente la victima no
podria tener acceso a la reparacién del dafio porque no existe una
ejecucion de sentencia, ya que en casos de sustraccién del imputado
el proceso se suspende hasta su reaprehensién. Por tal motivo, no
solo el exigir la reparacion del dafio y la sancién pecuniaria violan
la presuncién de inocencia, sino también no tienen ningln beneficio
para la victima.

D. Resultados

El marco normativo anteriormente descrito, ha resultado en el incre-
mento de la poblacién penitenciaria nacional de 172,888 en el 2002
(176 por cada 100 mil habitantes) a 222,297 a julio del 2010?" (197
por cada 100 mil habitantes). Como podemos ver en la grafica so-
bre la poblacién penitenciaria, entre el 2002, 2003, 2004 y 2005 la
poblacién incremento en alrededor de 10,000 internos por ano. Del
2005 al 2007 el incremento de la poblacién penitenciaria no fue en
la misma cantidad a los afos previos. En el 2008 y 2009 vemos otro

' Ver por ejemplo, el articulo 499 del CPPNL.
20 Ver por ejemplo, el articulo 507 del CPPNL.
2 Fuete: Secretarfa de Seguridad Piblica de México, cifras a julio de 2010.
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aumento significativo, de 9 y 5 mil, respectivamente. Para el 2010, las
cifras de la Secretaria de Seguridad Publica muestran una disminu-
cion de 5,000 internos en la poblacién penitenciaria.

Poblacion Penitenciaria
2002-Julio 2010

224,749 222,297

225000 219,784

215000 210,140 212:841
205,821

193,889
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172,888

2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 jul-10

Fuente: Secretaria de Seguridad Pdblica.

Es necesario analizar la razén que ha causado dicha disminucién en
la poblacion penitenciaria a nivel nacional. En este afio de julio de
2009 a julio de 2010, vemos el comportamiento de la poblacion pe-
nitenciaria con tendencia a la disminucién.
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Fuente: Secretaria de Seguridad Publica.
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En el 2009, 41% de la poblacién de la prisi6bn estaban esperando
sentencia, lo mismo vemos en julio de 2010 con una poblacién total
de 222,297, el 41.73%, o 92,764 estan en calidad de procesados.
Diferenciando la poblacién en ambos sistemas, el fuero comtn es el
mas cuantioso. En la tabla podemos ver que la disminucion de la po-
blacién penitenciaria se encuentra en el fuero federal por 5,923 per-
sonas; el fuero comdn aumenté por 3,192. Por lo tanto, no es posible
atribuir la disminucién a nivel nacional a la reforma de los estados,
ya que esta se aplica al fuero comun.

Fuero Dic. 2009 % C/100mil | Jul. 2010 Y% C/100mil
Comdin | Procesados 70,222 31.24 63 70,956 31.92 63
Sentenciados | 103,158 45.89 93 105,895 | 47.64 94
Federal | Procesados 22,089 9.83 20 21,808 9.81 19
Sentenciados | 29,280 13.03 26 23,638 10.63 21
Total 224,749 100 202 222,297 100 197

En lo referente a la poblacién en prisién preventiva, de acuerdo a las
cifras de la Secretaria de Seguridad Publica Federal, vemos la misma
tendencia de aumento, pero con un crecimiento un tanto menos pro-
nunciado desde el 2006.

Poblacion en Prision Preventiva
(En miiles; 1994-julio 2010}
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Fuente: Secretaria de Seguridad Publica Federal.
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I1l. CONTENIDO NORMATIVO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

La reforma de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, publicada el 18 de junio de 2008, impacté a los articulos 16, 17,
18, 19, 20, 21, 22, 73, 115 y 123 en materia de seguridad y justicia.
Dicha reforma se centra en varios temas: el establecimiento del siste-
ma acusatorio, el cual los estados tienen hasta ocho afos a partir de
la fecha de publicacién de la reforma; un sistema nacional de seguri-
dad publica; y regimenes especiales para el combate a la delincuen-
cia organizada.

Indiscutiblemente, el trabajo legislativo a nivel estatal influyé vy sirvié
como presién para la reforma constitucional. El reto ahora es asegurar
que la legislacién federal y la de los estados restantes que incluyan
los principios de un sistema integral acusatorio y que no Ginicamente
se enfoquen en los aspectos restrictivos de la reforma relacionados a
la delincuencia organizada.

Sin duda, han existido intentos de reformar el sistema de justicia
mexicano, sin embargo podemos decir que la consolidacion formal
para implementar un nuevo sistema estableciendo el acusatorio y se
inicié en el 2002 en el Estado de Nuevo Ledn. Dicho proceso del
2002 y 2003 result6 en la modificacién al cédigo de procedimiento
penal de alrededor de 50 articulos introduciendo un capitulo de “jui-
cio oral” como forma de enjuiciamiento en el 2004. De esta manera,
Nuevo Leén tomo el liderazgo a nivel nacional en la reforma, que
tuvo un impacto e influy6 en otros estados.

No obstante este cambio historico, la reforma de Nuevo Ledn del
2004 no ha avanzado de manera trascendental y se caracteriza por
ser limitada, ya que no logré una verdadera transicion hacia un siste-
ma integral acusatorio?’. La reforma de Nuevo Leén no transformé la
averiguacién previa en investigacion, la prisiéon preventiva se aplica
como en el sistema tradicional, el juicio oral es Gnicamente para
delitos culposos no graves y no se reformé la segunda instancia. Aun
los articulos reformados incluyen aspectos con tendencia al sistema
tradicional. En el 2011 el estado de Nuevo Leén aprobé un nuevo
codigo de procedimientos penales, el cual abroga al cédigo anterior.

22 Ayala, Lourdes; Carrasco, Javier; Sauceda, Agustin; y Varas, José Antonio, La Refor-
ma al Sistema de Justicia Penal en Nuevo Ledn: Sus Principales Tendencias (2004-
2007), Instituciéon Renace, ABP, México (2009), p. 85.
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A. Proceso de reforma en los Estados

Los estados que han aprobado y estan en proceso de implementacion
sus nuevos sistemas de justicia son:

e  Chihuahua (reforma aprobada en el 2006 y entr6 en vigor en
enero de 2007 por regiones; actualmente es el tnico estado con
la reforma en vigor en toda la entidad);

e Oaxaca (reforma aprobada en el 2006 y entr6 en vigor en sep-
tiembre de 2007);

* Morelos (reforma aprobada en noviembre de 2007 con entrada
en vigor en octubre de 2008);

® Zacatecas (reforma aprobada en el 2007 con entrada en vigor el
enero de 2009);

e Baja California (aprobé la reforma en el 2007 y entré en vigor en
agosto de 2010);

e Durango (reforma aprobada en diciembre de 2008 y entré en vi-
gor en diciembre de 2009); y

e Estado de México (aprobé el nuevo cddigo en febrero de 2009 y
entrd en vigor en octubre de 2009).

El proceso legislativo de los diversos estados precedié a la reforma
constitucional, no obstante, los estados han tenido que ajustar va-
rias disposiciones para adecuarlas a la Constitucién. En el siguiente
recuadro se muestra el proceso de reforma de los estados por orden
de la fecha de aprobaciéon de sus nuevos cédigos de procedimientos
penales.

PROCESO DE REFORMA EN LOS ESTADOS

Fecha de Fecha de Sistema vigente en las
Estado L2 . L .
aprobacién entrada en vigor siguientes regiones
Chihuahua 9 de agosto 1 de enero, Distrito Morelos;
2006 2007 sede en la ciudad de
Chihuahua
1 de enero, Distrito Morelos; sede
2008 en Ciudad Juarez
1 de julio, 2008 Resto de los distritos
judiciales
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Proceso DE REFORMA EN LOS EsTADOS (continuacién)

Fecha de Fecha de Sistema vigente en las
Estado - . L .
aprobacién | entrada en vigor siguientes regiones
Oaxaca 6 de 7 de septiembre Distritos de la region
septiembre 2007 del Istmo
2006 . o iy
7 de septiembre Distritos de la region
de 2008 de la Mixteca
Zacatecas 21 de junio 5 de enero, Distrito con cabecera
2007 2009 en la capital, Zacatecas
Baja California 19 de 11 de agosto, Distrito con cabecera
octubre 2010 la capital, Mexicali
2007
Morelos 22 de 30 de octubre, Primer Distrito con
noviembre 2008 cabecera en la capital,
2007 Cuernavaca.
6 de julio, 2009 Distritos Quinto y
Sexto, con cabeceras
en Yautepec y Cuautla
Reforma 18 de junio Hasta 8 afnos
Constitucional 2008
Durango 5 de 13 de diciembre Distrito con sede en la
diciembre de 2009 capital, Durango
de 2008
Edo de México 9 de 1 de octubre de Distritos judiciales
febrero de 2009 de Toluca, Lerma,
2009 Tenancingo y Tenango
del valle

Los siete estados incluyen disposiciones especificas sobre los crite-
rios, estandares y procedimientos para la solicitud de las medidas
cautelares, en los cuales se enfocara este diagndstico. Los estandares
internacionales y los c6digos reformados de la regién influyeron di-
rectamente en las nuevas normas sobre prisién preventiva y otras me-
didas cautelares de los estados aqui citados.

Primero, los cédigos establecen la presuncién de inocencia como
principio rector de sus sistemas acusatorios. Segundo, en sus capitu-
los de medidas cautelares, los cédigos establecen que el Ministerio
Publico solicitara las medidas cautelares y que la prisiéon preventiva
solo procedera cuando exista presuncion razonable de los siguientes
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supuestos: i) que existe un peligro de que el imputado no comparece-
ra al proceso; ii) existe un peligro de que el imputado obstaculizard
el desarrollo de la investigacién; o iii) existe un riesgo para la victima
o sociedad. Tercero, las nuevas normativas incorporan una audiencia
donde las partes realizaran sus peticiones y el juez, después de haber
escuchado las posturas, tomara una decision. Cuarto, las legislacio-
nes establecen una serie de alrededor de once medidas cautelares
diversas a la prision preventiva.

Estos cambios son radicales, los cuales en su conjunto establecen el
régimen cautelar. El régimen cautelar del sistema acusatorio se distin-
gue al del sistema tradicional donde existe una presuncién de fuga,
prevalece la prisién preventiva, el imputado tiene la responsabilidad
de solicitar al juez que le imponga el monto de la libertad caucional,
no existe una audiencia para la decisién sobre este aspecto procesal
y la Gnica alternativa a la prision preventiva es la libertad provisional
bajo caucién.

B. Régimen constitucional de medidas cautelares

A pesar de los avances de los codigos, por disposicion constitucional,
los siete estados incluyeron un listado de delitos graves de acuerdo a
la reforma constitucional, para los cuales se impone automaticamente
la prision preventiva. La reforma constitucional, en el articulo 19, se-
gundo parrafo, establece una lista de delitos graves; los estados en vez
de optar por ampliar las garantias decidieron por transcribir dicha lista
en sus ordenamientos y algunos hasta incluyen delitos adicionales.

El articulo 19, en su segundo parrafo, establece el régimen de medi-
das cautelares y los supuestos para imponer la prision preventiva. La
norma es la siguiente:

El Ministerio Pdblico solo podrd solicitar al juez la prision pre-
ventiva cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacién, la proteccién de la victima, de
los testigos o de la comunidad, asi como cuando el imputado
esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por
la comisién de un delito doloso. El juez ordenara la prisién pre-
ventiva, oficiosamente, en los casos de delincuencia organizada,
homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos gra-
ves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién,
el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.
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La primera parte de la norma constitucional cumple con el estandar
internacional, la cual establece a la prisién preventiva como la excep-
cion, al imponerle la carga al Ministerio Piblico de solicitar la prisién
preventiva solo cuando otras medidas cautelares no sean suficientes
para cumplir con los objetivos procesales. De igual manera, los ob-
jetivos de comparecencia, desarrollo de la investigacion y proteccion
para la victima, testigos y comunidad concuerdan con el régimen in-
ternacional.

Sin embargo, los aspectos problematicos de la disposicién constitu-
cional que limitan al modelo cautelar se inician con las partes pos-
teriores del segundo parrafo. La primera limitante es que impone la
posibilidad a que el Ministerio Pdblico solicite la prisién preventiva
con el simple hecho de que al imputado se le esté procesando o haya
sido sentenciado por un delito doloso. Este requerimiento no esta
ligado con la posibilidad de que el imputado por este tipo de delitos
no comparezca o ponga a riesgo a la victima, testigos o sociedad. La
segunda limitante es la creacién de los delitos inexcarcelables en ran-
go constitucional, ya que se establece que por dichos delitos el juez
ordenara de oficio la prisién preventiva. Uno de los grandes retos es
que los delitos sefialados en el texto constitucional pueden ser cate-
gorias, por el cual el legislador local puede encuadrar una serie de
conductas para evitar la libertad bajo medidas cautelares.

Estas limitaciones a nivel constitucional han restringido a los codigos
de los estados precursores, ya que desde el inicio se contemplé que
las medidas cautelares no se decretaran basandose en la gravedad del
delito. Este mecanismo directamente impacta en el uso de la prisién
preventiva.

El nuevo sistema, basado en audiencias, cambia la mecéanica de im-
posicion de la prisién preventiva. Al igual que el sistema tradicional,
el proceso penal se inicia ya sea con detenido por flagrancia o urgen-
cia o en libertad por una orden judicial.

C. Disposiciones reformadas sobre la detencién y las primeras
audiencias

El articulo 16 reformado mantiene que la detencién de una persona
solo se puede realizar mediante orden de aprehension, en flagrancia
o en casos urgentes. A diferencia del sistema tradicional, la Constitu-
cién define a la flagrancia como “en el momento en que esté come-
tiendo un delito o inmediatamente después de haberlo cometido”;
esto elimina a la cuasi flagrancia que permitia la detencién de una
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persona en un lapso de hasta 48 o 72 horas después de la comision
del hecho delictivo.

Una vez que el indiciado es detenido, la autoridad aprehensora lo
debe poner de inmediato a disposicion del Ministerio Pablico, el que
de acuerdo al articulo 16 constitucional, tiene hasta 48 horas para
ejercer la accion penal o dejarlo en libertad. Para los casos judicia-
lizados la primera audiencia es la de control de la detencién para
determinar la legalidad de la misma. En caso que el juez decrete la
detencién como legal, el asunto procede a la formulacién de la impu-
tacion (los asuntos sin detenidos entran al sistema en este momento
procesal de formulacién).

Después que el imputado haya tenido la oportunidad de declarar,
aqui pueden pasar dos supuestos. El primero, se refiere al caso que
el imputado decida que se le vincule a proceso inmediatamente. En
esta opcion, después de la vinculacién a proceso, las partes entran
en el debate de las medidas cautelares. El segundo supuesto es en
los casos donde el imputado desea tomarse su derecho del término
constitucional de 72 horas o la duplicidad del mismo, establecido en
el articulo 18 constitucional. El propésito de este término es para que
el imputado y la defensa tengan tiempo para ofrecer pruebas para la
no vinculacién. En estos casos, las partes entran en el debate de las
medidas cautelares y posteriormente regresan en la fecha sefialada
para la vinculacién a proceso. Ver diagrama, nuevo marco normativo.

Diagrama 2
MARCO NORMATIVO DE LAS PRIMERAS AUDIENCIAS

DETEI}ICIGN AUDIENCIA DE CONTROL DE
-Flagrancia (48 hrs) |=— ST AL
- Orden de Detencién 1

Orden Judicial
(Presentacién,
Comparecencia)

VINCULACION A
I PROCESO
=D (72 horas o 144)

1
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D. Impacto normativo de las reformas procesales penales de los
Estados en medidas cautelares

Los cédigos de los siete estados, que actualmente estan en vigor,
incluyen una serie de entre once a trece medidas cautelares, basi-
camente son las mismas solo que varian en alguna terminologia.
Oaxaca es la Gnica entidad que denomina a las medidas como me-
didas de coercion personal. Baja California textualmente incluye la
reparacion de dafo como un elemento de la garantia econémica. En
recientes reformas Morelos reenumeré las medidas iniciando con la
prisiébn preventiva como primera opcién. En el siguiente cuadro se
comparan los diferentes tipos de medias y se sefiala las que existen
en los siete estados.

Comparativo
Mepipas CAUTELARES EN LOS NUEvOs CODIGOS DE PROCEDIMIENTOS PENALES

CH ZAC | MOR

Medidas Art OAX Art Art EDMEX DGO BC
. . . .
Cautelares 169 Art. 169 208 176 Art. 192 Art. 180 Art. 167
Presentacion v v v v v v v
de una garantia Reparacién
econdmica; del dafno
Il. Prohibicién de | ¥ v v 4 4 v v
salir del pais, de
la localidad en la
cual reside o del
ambito territorial
que fije el Juez;
v v v v v v v

1. Obligacién
de someterse
al cuidado o
vigilancia de
una persona

o institucion
publica,

que informe
regularmente al

juez;

2 La legislacion del estado de Oaxaca denomina a estas medidas como de coercién
personal.

2 El articulo 198 del CPPEdoMex sobre la garantia econémica continua con la el
método del sistema tradicional de incluir los tres montos: reparacién del dafo,
obligaciones procesales y la multa.
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Comparativo
Mebipas CAUTELARES EN LOS NUEVOs CODIGOS DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(continuacion)

Medidas /i;' OAX %\/?t(: N/\\(r)tR EDMEX DGO BC
N 23 . -

Cautelares 169 Art. 169 208 176 Art. 192 Art. 180 Art. 167
IV. Obligacién v v v v v v v
de presentarse
periédicamente
ante el Juez o ante
la autoridad que
él designe;
V. Localizadores v v v v v v v
electrénicos;
VL. El arraigo, v v v v v v v
en su propio oen (Reclusion (Arresto
domicilio o en el centro domiciliaria) | domiciliario)
de otra persona, médico o
[sin vigilancia geridtrico

alguna o con las
modalidades que
el Juez dispongal;.

VII. Prohibicién v v v v v v v
de concurrir a
determinadas
reuniones o de
visitar ciertos
lugares;

VIII. Prohibicién v v v v v v v

de convivir o
comunicarse

con personas
determinadas,
siempre que no se
afecte el derecho
de defensa;

IX: Separacién v v 4 v v v v

inmediata del
domicilio,
cuando se trate
de agresiones a
mujeres y nifos o
delitos sexuales y
cuando la victima
conviva con el
imputado;

X. La suspensién v 4 v
de derechos;
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Comparativo

MEeDIDAS CAUTELARES EN LOS NUEVOs CODIGOS DE PROCEDIMIENTOS PENALES
(continuacion)

Medidas
Cautelares

CH
Art.
169

OAX
Art. 169%

ZAC
Art.
208

MOR
Art.
176

EDMEX
Art. 192

DGO
Art. 180

BC
Art. 167

XI. Suspensién
provisional en

el ejercicio del
cargo, profesién u
oficio, cuando se
atribuya un delito
cometido con
motivo de estos,
siempre y cuando
aquel establezca
como pena la
inhabilitacién,
destitucion o
suspension;

v

v

XIl. Internamiento
en centro de
salud u hospital
psiquidtrico, en
los casos en que
el estado de salud
del imputado asi
lo amerite;

XII. La prisién
preventiva.

V25

El Juez puede
prescindir de
toda medida
cautelar cuando
la promesa del
imputado de
someterse al
proceso sea
suficiente....

Dado a que la reforma constitucional de 2008, en el articulo 19
establece nuevos pardmetros para el uso de la prisién preventiva,
anteriormente mencionados, los cuales no son del todo garantistas,
los estados en mencion tuvieron que modificar sus ordenamientos
incorporando estos puntos limitativos. Una posible solucién seria

%5 En agosto de 2009 el estado de Morelos reformé varios aspectos del cédigo, entre

los cambios se colocé a la medida cautelar de prisién preventiva como la primera

en la lista de opciones del articulo 176.
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que los estados adopten un régimen més amplio y garantista a lo es-
tablecido en la Constitucién, siguiendo la doctrina de la ampliacién
de garantias y el principio pro persona. Otra manera de evitar el uso
automatico de la prisién preventiva es exigir que las partes sigan
argumentando la necesidad de cautela independientemente del tipo
de delito.

Una vez establecido el comparativo de las diversas medidas cautela-
res que existen en los nuevos codigos, realizaré un anélisis sobre el
procedimiento para solicitar las mismas. Como el cuadro muestra, los
requisitos son muy similares, todos los ordenamientos estatales inclu-
yen la nocién de que se impone las medidas cautelares una vez que
se le haya dado la oportunidad al imputado de declarar. Asimismo
incorporar el riego de no comparecencia, para la victima y la socie-
dad como los supuestos que tiene que probar el Ministerio Publico
para solicitar la implosién de las medidas cautelares. Por Gltimo, los
siete estados incluyen el precepto constitucional, que establece la
posibilidad de que el Ministerio Publico solicite la prisién preventiva
“cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado
previamente por la comisiéon de un delito doloso”. Por dltimo, los
siete estados incluyen una la lista de delitos graves —de acuerdo a lo
establecido en la constitucién— para los cuales se impone la prisién
preventiva de oficio.

Requisitos Procesales para Solicitar las Medidas Cautelares
CH OAX ZAC MOR EDMEX DGO BC
A.170 | At 170 | Art.210 | Art.177 | Art. 192 Art. 183 Art. 168
I. Se le haya | I. Obren I. Se haya Siempre
dado la datos que dado al y cuando
oportu- establezcan imputado la se le haya
nidad de que se ha oportu- dado la
rendir su cometido nidad de oportu-
declaraciéon | un hecho declarar, y nidad al
prepara- que la ley imputado
toria senale de rendir su
como delito declara-
y exista la cion, y
probabili-
dad de que
el imputado
lo cometié
o participé
en su comi-
sion; y
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Requisitos Procesales para Solicitar las Medidas Cautelares

CH OAX ZAC MOR EDMEX DGO BC
Art. 170 Art. 170 Art. 210 Art. 177 Art. 192 Art. 183 Art. 168
II. Exista 1. Exista El juez solo | Il. Que Para ga- Siempre Exista una
una presun- | una presun- | aplicara exista una rantizar el y cuando presunciéon
cién razo- | ciénrazo- | esta medi- | presuncién | éxito de las | exista una razona-
nable, por | nable, por | da, cuando | razonable diligencias | presuncién | ble, por
apreciacién | apreciacién | otras de que la de investi- | razona- apreciacién
de las cir- de las cir- medidas medida es | gaciénola | ble, por de las cir-
cunstancias | cunstancias | cautelares necesaria, seguridad apreciacion | cunstancias
del caso del caso menos porque: de la de las cir- del caso
particular, particular, graves no sociedad, cunstancias | particular,
de que el de que el sean sufi- A) hay proteger al | del caso de que el
imputado imputado cientes para | bases para | ofendido o | particular, imputado
represente, | podria no asegurar la | estimar que | asegurar la | de que el represente
un riesgo someterse compare- el imputado | compare- imputado un riesgo
para la al proceso, | cencia del | nocompa- | cenciadel |nocompa- | parala
sociedad, la | obstacu- imputado al | recera al imputado a | recerd al sociedad, la
victima o el | lizaria la proceso, el | proceso; las actua- proceso u victima o el
ofendido. averigua- desarrollo ciones del | obstacu- ofendido...
cién de de la inves- | B) se re- procedi- lizara el
la verdad tigacién, o | quiera para | miento o desarrollo
o que su la protec- permitir el | ejecucién de la inves-
conducta cién de la desarro- de la tigacion.
represente victima, de | llo de la sentencia,
un riesgo los testigos | investiga- después de | También
para la o de terce- | ci6n o para | formulada | podran
victima ros... proteger a la imputa- imponerse
o para la la victima, | cién. cuando por
sociedad... alos las mismas
testigos o a razones se
terceros, o estime que
el imputado
C) cuando puede
el imputado danar a las
esté siendo victimas u
procesado ofendidos,
o haya sido a los testi-
condenado gos o a la
previamen- comunidad,
te por la
comision
de un delito
doloso.
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IV. LA IMPLEMENTACION DE LA REFORMA

El proceso de implementacion es un gran reto para México por su
naturaleza federalista, por los intereses politicos y la diversidad de
realidades. Uno de los mayores retos es el enfocarse Gnicamente en
el codigo procesal penal sin contemplar que este proceso requiere
de un cambio profundo de las policias, procuradurias y de todas las
instituciones. El sistema acusatorio exige un trabajo meticuloso y
cientifico de investigacién por parte de la policia investigadora del
Ministerio Pablico, el cual es un gran reto si los estados pretenden
que las procuradurias sigan trabajando bajo los esquemas del sistema
tradicional. Las autoridades tienen que estar conscientes de que la
reforma es integral, la cual involucra a varias instituciones y sistemas,
y no Gnicamente se trata de los aspectos procesales. La seguridad ciu-
dadana, procuradurias, defensorias, tribunales y reinsercién social tie-
nen que caminar de manera coordinada y sincronizada para asegurar
el éxito de la reforma. La clave para lograr el éxito es un verdadero
compromiso politico para realizar un cambio radical dentro de las
instituciones. De lo contrario, cada institucion seguira funcionando
aisladamente y los frutos del nuevo sistema no seran los esperados.

La implementacién de la reforma no se debe limitar Ginicamente a ca-
pacitacion, sino mds bien adoptar estrategias para la reorganizacion
de todas las instituciones involucradas para adecuar sus funciones de
acuerdo a las nuevas exigencias del sistema acusatorio. El enfocarse
en un aspecto y no en la reingenieria institucional resultard en una
reforma con muchisimas limitantes.

Los estados que actualmente estan en proceso de implementacién de
sus reformas optaron por la entrada en vigor gradualmente por regio-
nes. Creo que este mecanismo es mds efectivo que otro tipo de gra-
dualidad. El proceso de capacitacién ha sido a través de programas
intensivos donde los ministerios publicos, defensores y jueces han
participado. Los estados también han implementado procesos para
seleccionar a los operadores del nuevo sistema.

En lo referente a la prisién preventiva y el régimen de las medidas
cautelares diversas a la misma, los estados no introdujeron la politi-
ca publica detras de la normatividad. Asimismo, el cédigo establece
una serie de medidas cautelares en libertad pero no se establecieron
los programas de supervisiéon para asegurar el cumplimiento de las
mismas. En esta realidad, pueden ocurrir dos escenarios. Por un lado,
que los jueces liberen indiscriminadamente sin identificar los casos
que realmente representan un riesgo de fuga o para la victima. Por

199



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

otro, que por falta de confianza, se imponga la prisién preventiva
atendiendo Unicamente a la gravedad del delito continuando con la
inercia del sistema tradicional de imponer dicha medida como regla
general. El debate y la decision sobre la medida cautelar tienen que
balancear ambos intereses, la libertad y la seguridad, por lo tanto, tie-
ne que existir [a politica publica que permita llegar al mismo.

Es importante el fortalecimiento de las partes, en especial la defensa
para que funja como uno de los guardianes de la debida implemen-
tacion del sistema. Por ejemplo, en algunas audiencias de medidas
cautelares existe la tendencia de que el juez revierta la carga de la
prueba y dicte la prision preventiva porque la defensa no probé el
arraigo domiciliario. Esta justificacién judicial va en contra de la le-
gislacién y de la presuncién de inocencia, ya que la norma establece
que el Ministerio Piblico es el que solicitara las medidas cautelares
para resguardar los fines procesales. Si la defensa, en dicha situacién,
acepta la decision sin objetar o apelar estard permitiendo que el nue-
VO sistema se vicie.

V. IMPACTO DE LA REFORMA EN EL USO DE LA PRISION
PREVENTIVA'YY EN OTRAS MEDIDAS CAUTELARES

Dado a que la reforma entré en vigor en diversos estados y que la ma-
yoria de los asuntos que se procesan son del fuero comun, se inicia
este capitulo con un andlisis de las cifras de prisién preventiva a través
de los anos. La informacion incluye comparativo entre los estados
para determinar tendencias y se sefiala con verde los siete estados que
actualmente estan implementado sus reformas: Chihuahua, Oaxaca,
Morelos, Zacatecas, Estado de México, Durango y Baja California. Sin
embargo, el presente andlisis sobre el uso de las medidas cautelares
solo contempla a los tres estados que tienen mayor tiempo con el nue-
vo sistema de justicia en vigor: Chihuahua, Oaxaca y Morelos.

A. Estadistica: tendencias en la poblacién penitenciaria

En esta seccién se presentan las cifras comparativas de los estados
sobre el porcentaje de prisién preventiva del 2005 al 2010. Con este
lapso se puede detectar la tendencia en el porcentaje de la poblacién
penitenciaria en prisién preventiva entre los afios previos a la entrada
en vigor de las reformas de los estados, asi como el comportamiento
en la etapa de implementacién del nuevo sistema. Para fines de este
estudio, no se encontré la informacién sobre la poblacién penitencia-
ria del 2007.
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En el andlisis se sefalan los siente estados, que a finalizar el 2010
tenian sus nuevos sistemas de justicia penal vigentes: Baja California
(2010), Chihuahua (2007), Durango (2009), Estado de México (2009),
Morelos (2008), Oaxaca (2007) y Zacatecas (2009). Aunque se re-
fiera a los siete estados en cada ano del analisis se tiene que tener
en cuenta que no todos entraron en vigor al mismo tiempo, pero la
intencion es mantenerlos en el radar para evaluar el comportamiento
de la prisién preventiva. El analisis comparativo se realizard con seis
estados, ya que Baja California entré en vigor en agosto de 2010.

1. Prision preventiva en el 2005

Las cifras comparativas por estado correspondientes al 2005 muestran
al estado de Aguascalientes con menor porcentaje de su poblacién
penitenciaria en prisién preventiva con un 25.5%; mientras que Jalisco
tiene el mayor indice con un 57.8%. En el 2005, los estados con refor-
ma tenian los siguientes porcentajes de prision preventiva: Zacatecas
con un 28.6%, Chihuahua con un 40.3%, Durango con un 41.4%, es-
tado de México con un 41.4%, Morelos con un 41.9%, Oaxaca con un
44.5% y Baja California con un 46%. Zacatecas es el estado penultimo
con el menor porcentaje de personas en prision preventiva y Baja Cali-
fornia es el séptimo con mayor indice de prisién preventiva.

Prision Preventiva por Entidad
(Fuero Comiin, febrero 2005)
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26 Secretaria de Seguridad Piblica Federal, 2005.
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2. Prision preventiva en el 2006

Las cifras del 2006*” muestran que Querétaro es el estado con menor
indice de prision preventiva con un 26.5% y Baja California Sur con
el mayor indice con un 67.6%. En este ano se detecta el indice de la
prisién preventiva aumentd en los siete estados con reforma: Zaca-
tecas con un 40%; estado de México con 43.1%; Chihuahua con el
45%; Morelos con el 47.8%; Oaxaca con el 49.5%; Durango con el
53.7%; y Baja California con el 59.1%.

Prision Preventiva por Entidad
(Fuero Comiin, 2006)
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3. Prision preventiva en el 2008

En el 2008%, el estado de Querétaro tenia el menor indice de pri-
sion preventiva con el 20% y Baja California Sur con el mayor con
76%. En este afio la tendencia del incremento del porcentaje de
prision preventiva continda en los estados con el nuevo sistema
de justicia penal: Zacatecas con un 34%; Estado de México con
40%; Chihuahua con el 40%; Morelos con el 45.6%; Oaxaca con
el 51.9%; Durango con el 60.9%; y Baja California con el 60.9%.
En este afio ya se pueden analizar los dos estados donde primero
entré en vigor la reforma. Al considerar Gnicamente este variable,
se detecta que el porcentaje de presos sin condena disminuyé en

27 Secretaria de Seguridad Pdblica Federal, 2006.
28 1bid., 2008.
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Chihuahua del 45% en el 2007 al 40% en el 2008. En el estado de
Oaxaca el porcentaje incrementé del 49% en el 2007 al 51.9% en
el 2008.

Prision Preventiva por Entidad
(Fuero Comiin, Abril 2008)
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A continuacién se presentan los niimeros especificos de cada siete
estados y la poblacion penitenciaria total, asi como su relacién por
cada 100,000 habitantes. Baja California tiene 462 personas en pri-
si6bn por cada 100,000 habitantes, Morelos es el segundo con 198.
El orden presentado es de acuerdo a la entidad con mayor a menor
poblaciéon penitenciaria.

Poblacién Penitenciaria, 2008
Estado Procesados | Sentenciados | Total S;L?g::éls
Estado de México 6,534 9,709 16,243 116
Baja California 8,669 5,566 14,235 462
Chihuahua 1,791 2,652 4,443 137
Oaxaca 1,852 1,710 3,562 100
Morelos 1,194 1,422 2,616 198
Durango 1,535 982 2,517 160
Zacatecas 370 712 1,082 78
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4. Prision preventiva en el 2009

En el 20092 Nuevo Ledn era el estado con el porcentaje menor de
personas en prisién preventiva con un 25% y Baja California Sur con
el mayo indice con el 69.7%. En el 2009, el indice de prisién pre-
ventiva a nacional oscilaba en el 41%, eso significa que 15 estados
estaban por debajo de dicho porcentaje. Las cifran muestran que de
los siete estados con reforma dos estaban por debajo de la media
nacional. Los resultados para el 2009 de los siete estados son los si-
guientes: Zacatecas con un 29.8%; Chihuahua con el 33.9%; estado
de México con 41.3%; Morelos con el 45.5%; Oaxaca con el 48.7%;
Baja California con el 49.2%; y Durango con el 52.9%.
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La informacién estadistica de la poblacién penitenciaria para el 2009
se presenta por orden de mayor a menor; el estado de México sigue
siendo el que tiene la poblacién mds cuantiosa, no obstante Baja
California es el de mayor presos por cada 100,000 habitantes, 402,
seguido por Morelos con 162.

29 Secretaria de Seguridad Pdblica Federal, 2006.
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Poblacién Penitenciaria, 2009
Estado Procesados | Sentenciados | Total S;L?gr?:e]ls
Estado de México 6,663 10,455 17,118 120
Baja California 5,581 6,886 12,467 402
Chihuahua 1,912 2,359 4,271 126
Oaxaca 1,810 1,695 3,510 96
Morelos 955 1,693 2,648 162
Durango 909 945 1,854 118
Zacatecas 292 632 924 66

5. Prision preventiva en el 2010

Para el 2010%° el estado con menor porcentaje de prisién preventiva
era Tamaulipas con un 21% y Baja California Sur se mantiene con el
de mayo con un 66.7%; 20 estados estaban por debajo del promedio
nacional que corresponde al 41%. Los resultados para el 2010 de los
siete estados son los siguientes: Zacatecas con un 34%; Morelos con
el 37.5%; Chihuahua con el 39.3%; estado de México con 39.6%;
Baja California con el 45.9%; Durango con el 49.4%; y Oaxaca con
el 49.8%. Para esta fecha, seis estados ya tenian su sistema en vigor
en Morelos, estado de México y Durango se detecta un descenso en
el porcentaje pero en este afio el de Zacatecas, Chihuahua y Oaxaca
incremento.

3 Fuente: Secretaria de Seguridad Pdblica Federal, http://www.ssp.gob.mx/
portalWebApp/ShowBinary?nodeld=/BEA%20Repository/322108//archivo
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Poblacion en Prision Preventiva por Entidad
(Fuero Comiin, Julio 2010)
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Las cifras para el 2010 se presentan de la misma forma que las del
2008 y las del 2009; Baja California continda siendo la entidad con
mayor cantidad de presos por cada 100,000 habitantes con 420 y

Morelos se mantiene en el segundo puesto con 145.
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Poblacién Penitenciaria, 2010

Estado Procesados | Sentenciados Total IS;L?SH:T’:%IS
Estado de México 6,645 10,136 16,781 110
Baja California 6,087 7,160 13,247 420
Chihuahua 1,519 2,368 3,887 114
Oaxaca 1,738 1,752 3,490 92
Morelos 966 1,610 2,576 145
Durango 1,089 1,115 2,204 135
Zacatecas 323 627 950 64

6. Analisis comparativo

Al comparar la poblacién penitenciaria entre los siete estados, que a
final del 2010, estaban implementando sus nuevos sistemas de justi-
cia penal, se detecta que en los tres afios del 2008 al 2010 la tenden-

cia ha sido la dis
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Poblacién Penitenciaria delos Estados con Reforma
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Para el andlisis sobre prision preventiva, Gnicamente se presenta la
informacion de seis de los siete estados con reforma; para este ejerci-
cio no se incluira la informaciéon de Baja California ya que su reforma
entr6 en vigor en agosto de 2010. Al final del 2010, fecha en la que
se recabaron los datos, se determin6 que no era el suficiente tiempo
para medir el impacto de la reforma en la prisién preventiva.

Al comparar el porcentaje de prision preventiva de los seis estados, se
detecta que la tendencia de la poblacién de procesados ha disminui-
do en tres de las entidades e incrementado en el resto en el 2010. Las
cifras para el 2007 no estaban disponibles en la pagina de la Secreta-
ria de Seguridad Publica. Hasta el 2009 la tendencia iba en descenso
en los seis estados, sin embargo en el 2010, el porcentaje de la po-
blacién en prisién preventiva de tres entidades (Chihuahua, Oaxaca 'y
Zacatecas) aumento.

Una posibilidad puede ser el efecto de reformas recientes a dichos
cédigos, ya que al inicio de las reformas de Chihuahua y Oaxaca no
existian los delitos graves, por los que se impone prisién preventiva
de oficio. Con la reforma constitucional de 2008, los estados crearon
la lista de delitos inexcarcelables en la etapa procesal. Las reformas
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de los otros tres estados iniciaron con delitos graves, asi que su punto
de partida fue desde una realidad similar a la situaciéon prerreforma
en lo referente a la prision preventiva. Es decir no tuvieron que ex-
perimentar un cambio drastico al inicio de la implementacién de sus
reformas sin delitos graves para posteriormente reinstituirlos en sus
codigos.

Prision Preventiva en los Estados con Reforma
2005-2010(Datos del 2007 no estdin disponibles)
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La duracién de los procesos penales del nuevo sistema de justicia se
redujo a un promedio de meses y hasta anos. En el sistema tradicio-
nal era comin que los casos duraran afios para la conclusion, ahora
los imputados pueden ser sentenciados en un promedio de entre 6-12
meses. En este sentido la reforma ha tenido un impacto positivo en la
duracion del tiempo que los imputados permanecen en prisién pre-
ventiva.

La duracién de los procesos ha disminuido por varias reglas del nue-
vo sistema de los estados. Primero, los cédigos establecen reglas para
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la duracién de la prisién preventiva, casi todos otorgan un afo para
sentenciar a una persona a prision preventiva, la norma también im-
pone la responsabilidad de concluir la investigacién en un promedio
de seis meses. Segundo, la reforma introduce salidas alternas y el pro-
cedimiento abreviado, los cuales permiten que los casos concluyan
mas rapido. Esta combinacién de caracteristicas del nuevo sistema
evita que las personas permanezcan en prision preventiva por tiempo
prolongado y cumple con uno de los objetivos de la reforma, la cual
es de ofrecer una justicia expedita.

B. Impacto en el uso de las medidas cautelares

Para ver el impacto de la reforma en la prisién preventiva, las tenden-
cias de la poblacién penitenciara nos da una parte del analisis, pero
considero importante que debe incluir el impacto en la aplicacién de
las medidas cautelares diversas a la prisién. Es importante analizar
los tipos de medidas cautelares que los estados estan aplicando vy el
grado de cumplimiento de las mismas; en la seccién sobre el impacto
normativo se describieron los tipos de medidas cautelares que existen
en los diversos cédigos. Esta seccion muestra si los operadores del
sistema estan utilizando las medidas cautelares, cuales son las privile-
giadas y cudl es la efectividad de las mismas.

En términos generales, uno de los grandes dilemas y paradigmas
a vencer es la predileccién por el uso de la prisién preventiva y la
incertidumbre que puede ocasionar el hecho de que los imputados
puedan seguir sus procesos en libertad. Por tal motivo, el analisis se
tiene que centrar en el nivel de cumplimiento de los fines procesales
de las medidas cautelares.

Como se mencion6 en la seccién sobre el impacto normativo, la
solicitud de las medidas cautelares se realiza en una audiencia. De
acuerdo a la normatividad, el Ministerio Publico tiene que solicitar la
imposicién de las medidas cautelares; para la prisién preventiva tiene
que probar su necesidad de cautela basado en lo siguiente.

1. Es un delito sancionado con pena privativa de libertad.
Existe una probabilidad que el imputado es autor o participé en
el hecho punible.

3. El hecho esta catalogado como delito grave, si es asi, el juez apli-
ca la prisién preventiva de oficio.

4. Existe una presuncién de que el imputado no comparecera en el
proceso.
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a. El imputado no tiene arraigo comunitario (tiene residencia
inestable, no estudia, no trabaja, en procesos anteriores in-
cumplié con las condiciones judiciales, adicciones y otros
elementos).

b. Existe una presuncién de fuga por la posible pena a imponer.

c. El comportamiento del imputado genera un indicador de
fuga.

5. Existe un riesgo de obstruccién (manipulard pruebas o influird en
el proceso).
6. Existen riesgos para la victima o sociedad.

Utilizando los elementos anteriores y adecudndolos a las especifi-
caciones de cada legislacién, las partes litigan en la audiencia de
medidas cautelares brindandole la informacién necesaria para que la
autoridad judicial tome su decision. Antes de concluir la audiencia,
el juez impone una o varias medidas cautelares y especifica su mo-
dalidad y forma de cumplimiento. En caso que el imputado incumpla
con las condiciones judiciales, el Ministerio Pdblico podra solicitar
una revocacion de medida, la cual se debatird en audiencia. Por otro
lado, la defensa tiene la posibilidad de solicitar la modificacién de la
medida y de apelar.

En entrevistas con jueces, ellos manifiestan varias preocupaciones
sobre las audiencias de medidas cautelares®'. Primero, los jueces
reportan que frecuentemente las partes no aportan informacién
necesaria y de calidad para la toma de la decisién. Usualmente el
Ministerio Pdblico se limita a argumentar la posible pena a imponer
como elemento para presumir que el imputado no va a comparecer.
Este argumento es solo uno de varios elementos a considerar. Los
jueces indican que dicho elemento es insuficiente para una decisién
razonada.

31 Para la realizacién del presente estudio, se llevaron a cabo entrevistas con jueces
del estado de Morelos del sistema de adultos y adolescentes asi como se recabd
informacion sobre las opiniones de jueces de Oaxaca, Zacatecas y Chihuahua
expuestas en diversos foros sobre sus perspectivas en la imposicién de las medidas
cautelares.

210



ESTUDIO COMPARATIVO: EL IMPACTO DE LAS REFORMAS PROCESALES EN LA PRISION PREVENTIVA EN MEXICO

Segundo, los jueces han preguntado sobre el estandar probatorio
para esta audiencia. Algunos consideran necesario “producir la prue-
ba”, lo cual resulta en audiciones largas donde las partes tienen que
traer testigos para que informen sobre el arraigo comunitario de la
persona, sus fuentes de empleo, lugar de residencia y otros. Otros
consideran que mientras los argumentos puedan ser corroborados y
son veraces, no es necesario producir la prueba en todos los casos.
Por ejemplo, si las partes pueden corroborar sus argumentos con
constancias de empleo o de estudio, comprobantes de domicilio o
recibos, investigacion de campo o un reporte por una institucion in-
dependiente.

El analisis sobre el impacto de la reforma en las medidas cautelares
incluird informacién sobre las medidas que se utilizan y el grado de
cumplimiento y efectividad de las mismas. En esta parte del estudio
solo se reporta informacion sobre los estados de Chihuahua, Oaxaca
y Morelos porque son los que cuentan con mayor tiempo de haber
estado operando en nuevo sistema, por lo tanto tienen mayor infor-
macién acumulada.

Antes de pasar a analizar a cada estado por separado, es importante
retomar el punto de los delitos inexcarcelables, los clasificados como
graves. Los tres estados tienen en sus codigos articulos que establecen
la lista de delitos graves, por los cuales la prisiébn preventiva procede
de oficio, dichas conductas deben estar de acuerdo a lo establecido
en la norma constitucional.

Chihuahua tiene 10 delitos clasificados como graves; el incumpli-
miento de medidas cautelares en libertad resulta en la imposicién de
la prision preventiva. El cédigo de Oaxaca contiene 12 delitos graves.
Por dltimo en el cédigo de Morelos se encuentran 29 delitos graves.
Cabe mencionar que en los tres codigos regulan ciertas modalidades
de los delitos enlistados. Los tres coinciden en los delitos estipulados
en la Constitucién; algunos de los establecidos en el cédigo de Mo-
relos pueden ser cuestionables, por ejemplo, abigeato, inseminacion
artificial, hostigamiento sexual, despojo.
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Delitos Graves en los Cédigos Estatales

Chihuahua
Art. 173 CPPCH

Oaxaca
Art. 170 Bis CPPOax

Morelos
Art. 174 bis CPPM

Homicidio doloso;
Violacién;
Secuestro;
Secuestro exprés;
Extorsion;

Robo de vehiculos
automotores cometido con
violencia en las personas
0 cosas;

Delitos cometidos con
medios violentos como
armas y explosivos; Delitos
contra la formacién de

las personas menores de
edad y proteccién integral
de personas que no

tienen la capacidad para
comprender el significado
del hecho;

Pornografia con personas
menores de edad o que no
tienen la capacidad para
comprender el significado
del hecho;

Trata de personas;

Homicidios dolosos;
Violacion;
Secuestro;

Delitos cometidos con
medios violentos como
armas y explosivos;
Rebelién;
Conspiracion;
Sedicion;

Delitos cometidos en
perjuicio de personas
menores de edad y

de quienes no tienen
la capacidad para

comprender el significado
del hecho;

Abuso sexual agravado;

Delito de trata de
personas;

Lesiones dolosas; y

Tortura.

De la Ley de Delincuencia
Organizada del Estado:

Asalto;
Fraude (cierto tipo);

Administracién
fraudulenta;

Operaciones con recurso
de procedencia ilicita;

Sustraccion o retencién de
menores o incapaces;

Trafico de menores;
Corrupcién de menores;

Lenocinio y trata de
personas;

Falsificacién de
documentos y uso de
documento falso;

Enriquecimiento ilicito;

Evasién de presos;

En caso de
incumplimiento atribuible
al imputado de la medida
cautelar impuesta diversa
a la prisién preventiva, el
juez ordenara de plano
su sustitucion por la de
prisién preventiva.

Del Cédigo Penal del
Estado:

Homicidio simple doloso;

Homicidio doloso

de ascendientes o
descendientes por
consanguinidad en linea
recta;

Homicidio calificado;

Homicidio doloso
cometido durante la
comision de secuestro,
robo o violacion;

Lesiones dolosas;
Secuestro;
Extorsién;
Trata de personas;

Violacién;
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Delitos Graves en los Cédigos Estatales

Chihuahua Oaxaca Morelos
Art. 1773 CPPCH Art. 170 Bis CPPOax Art. 174 bis CPPM

Inseminacion artificial sin
consentimiento;

Hostigamiento sexual;

Abuso sexual en persona
menor de edad, cuando se
empleare violencia fisica;

Robo calificado;

Robo de vehiculo
automotor;

Abigeato;
Despojo;

Corrupcién de menores e
incapaces; Rebelion; y

Terrorismo.

La tentativa punible
de los ilicitos penales
mencionados en este
articulo, también se
califica como grave.

1. Chihuahua

La reforma de Chihuahua esta actualmente vigente en todo el estado
y entré en vigor por regiones. El Distrito Bravos, corresponde a la
Ciudad de Chihuahua y municipios aledafios, entré en vigor desde el
1 de enero de 2007. El Distrito Morelos, corresponde a Ciudad Jua-
rez, entr6 en vigor el 1 de enero de 2008. Finalmente, el resto de los
distritos del estado entraron en vigor en julio de 2008. La reforma del
estado inicié sin la clasificaciéon de delitos como graves, esto significd
que en un inicio de la reforma los jueces no tenian que imponer la
prisién preventiva de oficio sino que el Ministerio Pdblico tenia que
probar la necesidad de cautela independientemente del tipo de deli-
to. No obstante, como medio ano después, el legislador local reformé
esta parte del Codigo estableciendo los 10 delitos graves contenidos
en la tabla anterior.

Las cifras de la Secretaria de Seguridad Pulblica Federal reflejan

la siguiente tendencia de la poblacién en prisién preventiva de
Chihuahua. Uno de los retos para definir claramente las tendencias es
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la separacién de la informacién por regiones. Como la grafica mues-
tra, un afio antes de la reforma, Chihuahua tenia al 45% de sus inter-
nos en prisién preventiva; en los anos posteriores la poblacion dismi-
nuyo hasta el punto mas bajo de 33.8% en el 2009. En lo que va del
afno de 2010, la poblacién se ha incrementado a un 39.8%. Pueda ser
que las reformas recientes de febrero de 2010 hayan causado dicho
incremento.

Prision Preventiva en Chihuahua
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La informacién se solicité del 1 de enero de 2007 a diciembre de
2009. En este sentido la Direccién de Ejecucion de Medidas Judicia-
les de la Secretaria de Seguridad Pablica del Estado de Chihuahua, la
que supervisa a los imputados en libertad bajo medidas cautelares,
proporcioné los datos que serdn la materia del siguiente analisis. El
estado reporté que en el 2007 se judicializaron 666 asuntos, en el
2008 fueron 1,112 y en el 2009 1,701 casos. De estas causas, el esta-
do reporta las medidas cautelares impuestas en el transcurso de estos
tres afios. Las tres medidas mds frecuentes son la prisién preventiva
con un 36% de las medidas, esto corrobora el dato de que la pobla-
cién en prision preventiva para Chihuahua esta alrededor de un 39%.

Las cifras muestran que la imposicion de la prision preventiva como
medida cautelar va en aumento. En el 2007 Gnicamente se le impuso
al 18.6% la prision preventiva en relacién a todas las medidas caute-
lares decretadas. En este afo, la obligacién de presentarse a una au-
toridad y la garantia econémica estaban por encima del porcentaje de
la prisién preventiva. Estas cifras indican que verdaderamente la pri-
sién preventiva era la excepcion. En el 2008 la cifra ascendié al 37%
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Tipo de Medida (Art. 169 CPPCH) 2007 2008 2009 Total
I. Garantia 137 172 259 568
. La prohibicién de salir del pais y... 8 2 15 25
II. La prohibicién de salir de la localidad... 44 22 22 88
I. La prohibicién de salir de un ambito 5 3 7 15
territorial...
Ill. La obligacion de someterse al cuidado... 36 52 34 122
IV. La obligacién de presentarse... 222 252 395 869
V. La colocacién de localizadores... - - 6 6
VI. El arraigo, en su propio domicilio... 19 7 14 40
VII. La prohibicién de concurrir... 23 38 81 142
VIIL. La prohibicién de convivir... 45 41 67 153
IX. La separacion inmediata del domicilio... 16 7 7 30
X. La suspensién de derechos... 7 6 2 15
XI. Internamiento en el centro de salud... 9 8 19 36
XIl. La prisién preventiva 137 384 697 1,218

(18%) (37%) (43%) | (36%)
17 C/ 21C/ 21¢C/
100 mil | 100 mil | 100 mil

Libertad bajo promesa 27 44 - 71
Total 735 1,038 1,625 3,398

y en el 2009 al 43%. La segunda medida mds comun en la obligacién
de presentarse ante una autoridad con 26% vy la tercera es la garantia
econémica con el 17% de total. Los delitos mds comunes por los cua-
les los imputados estan en prision preventiva son robo agravado, robo
en grado de tentativa, homicidio, violacién, dahos imprudenciales,
secuestro, danos, fraude y abuso sexual.

Las cifras de prisién preventiva se muestran por cada 100,000 habi-
tantes de acuerdo a la poblacion correspondiente del distrito judicial
para el cual la reforma estaba vigente. En el 2007 la poblacién de
tomé del Distrito correspondiente a la Ciudad Chihuahua, para el
2008 de los Distritos correspondientes a Chihuahua capital y a Ciu-
dad Judrez y para el 2009 se calculé la poblacion estatal.

En relacién al cumplimiento de las medidas cautelares en libertad, la
Secretaria de Seguridad Publica del estado de Chihuahua reporta que
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del 2007 al 2009 el 15.5% de los imputados en libertad se ha regis-
trado como incumplimiento. Para dicho incumplimiento se ha solici-
tado la revocacion de la medida o el proceso esta suspendido por la
sustracciéon del imputado. El 36% ha cumplido con las condiciones
judiciales y un 50% se ha registrado como conclusién administrati-
va. La conclusién administrativa es una categoria que significa que
el proceso de un imputado en libertad ha concluido por alguna via
alterna; para efectos de registro de la Direccién de Ejecucion de Me-
didas Judiciales, lo cuantifican cono una “conclusién administrativa”.
Se puede considerar que en dichos casos, el imputado estaba cum-
pliendo con las condiciones judiciales, ya que para concluirlo por
alguna salida alterna su presencia en el proceso es imprescindible.
Si esta conclusién es certera, se puede argumentar que alrededor el
85% de los imputados en libertad bajo medidas cautelares cumplie-
ron con las condiciones impuestas.

Cumplimientos de las medidas cautelares en Chihuahua

Cumplimiento
® Incumplimiento
= Conclusion Administrativa

2. Oaxaca

La reforma en el estado de Oaxaca, entr6 en vigor el 9 de septiembre de
2007 en la zona del Istmo de Tehuantepec con una poblacién alrede-
dor de 260,000, es la parte sureste del estado colindando con Chiapas,
Tabasco y Veracruz. Posteriormente, en septiembre de 2008 la reforma
entré en vigor en la regién de la Mixteca, con una poblacién alrededor
de 560,000. La reforma auin falta por entrar en vigor en el Valle Central,
con la Ciudad de Oaxaca como su centro. El nuevo sistema de justicia
inici6 sin la clasificacién de delitos graves; no obstante, por la reforma
constitucional de 2008, el Legislador local modificé en Cédigo incorpo-
rando los delitos inexcarcelables establecidos en la Constitucion.
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A diferencia de los otros estados, la poblacién en prisién preventiva
en Oaxaca se ha sostenido cerca del 50% con tendencia de incre-
mento. Segln la cifra de la Secretaria de Seguridad Pdblica Federal
en julio de 2010, el 59.8% de la poblacién penitenciaria en Oaxaca
estaba en prision preventiva. Cabe mencionar que las dos regiones
donde la reforma se encuentra en vigor son menos pobladas en la
zona central donde atn no entra la reforma. Esto puede ser una de las
razones por las cuales no se ha visto mucho el impacto de la reforma
en la prision preventiva.

Prision Preventiva en Oaxaca
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La informacién la proporcioné el Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Oaxaca a través de sus juzgados correspondientes a los
distritos donde la reforma esta en vigor. La informacion reportada in-
dica que en el 2007 se procesaron 179 asuntos por el sistema nuevo,
1,049 en el 2008 y 1,685 en el 2009.

En el siguiente recuadro, se reportan los tipos de medidas de coercion
personal (término Gnicamente utilizado en Oaxaca) dictadas por los
jueces en las dos regiones donde esta en vigor el nuevo sistema de
justicia. En Oaxaca la obligacién de presentarse ante una autoridad
es la medida de coercion personal en libertad mas utilizada, en este
aspecto la practica es similar a la de Chihuahua. La segunda media
mas utilizada es la prision preventiva. Como se puede ver, al inicio
de la reforma, el septiembre de 2007 en la region del Istmo, la prisién
preventiva era una verdadera excepcion con un 14% de las medidas
dictadas. Dicha practica persistio en el 2008 en la regién del Istmo
asi como en la region de la Mixteca, que entr6 en vigor en septiem-
bre de 2008. Sin embargo, en el 2009, la prisién preventiva se dictd
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como medida cautelar en un 49%. Esto refleja el impacto de los de-
litos graves establecidos por la reforma constitucional. Otra de las
particularidades de este estado, es el uso de la libertad bajo promesa,
esto tiene que ver con la cultura local indigena, donde se promueven
diversas formas de resolver conflictos.

Tipo de Medias (Art. 169 CPPOAX) 2007 2008 2009 Total
I. Garantia 3 22 14 39
II. La prohibicién de salir del pais y... 4 18 3 25
Ill. La obligacién de someterse al cuidado... 3 3 0 6
IV. La obligacién de presentarse... 24 90 44 158
V. La colocacién de localizadores... 0 0 0 0
VI. El arraigo, en su propio domicilio... 0 0 4 4
VII. La prohibicién de concurrir ... 0 11 4 15
VIII. La prohibicién de convivir ... 5 17 5 27
IX. La separacién inmediata del domicilio... 5 16 5 26
X. La suspensién de derechos... 4 3 0 7
Xl. Internamiento en el centro de salud... 0 0 0 0
XIl. La prisién preventiva 8 36 95 139
(14%) (15%) (49%) (28%)
Libertad bajo promesa 1 22 21 44
Total 57 238 195 490

La prision preventiva se dictd por los siguientes razonamientos: falta
de arraigo comunitario; facilidad para abandonar el estado; probabi-
lidad de cometer otro delito; posible riego para la victima; amenazas
contra los testigos; probabilidad de destruccién de pruebas, y an-
tecedentes. De acuerdo a las razones por las cuales el juez dicté la
prisién preventiva se detecta que estan de acuerdo a lo establecido en
la normatividad.

Para tener un mayor control sobre el cumplimiento de las medidas,
se recomienda que el estado establezca una entidad que le dé segui-

miento las personas en libertad.

En lo referente al cumplimiento de las medidas cautelares, el estado
de Oaxaca reporta que en mas del 95% de los casos el resultado
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es favorable. Este resultado muestra que los imputados que siguen
su proceso en libertad no se evaden de la accién de la justicia y se
cumplen los fines procesales para los cuales las medidas cautelares
estan disefadas. Se recomienda que el estado establezca una entidad
que le dé seguimiento a las personas en libertad y que desarrolle un
mecanismo para recabar la informacién, no solo sobre medidas cau-
telares sino de todo el sistema.

3. Morelos

La reforma del estado de Morelos también se estd implementando
por regiones. La reforma entré en vigor el 30 de octubre de 2008 en
el Primer Distrito Judicial con sede en la capital del estado, Cuer-
navaca y su zona metropolitana. El 6 de julio de 2009, los Distritos
Quinto y Sexto del estado entraron en vigor, correspondientes a la
zona Yautepec y Cuautla. Los cuatro distritos restantes entrardn en
vigor el 1 de enero de 2012, que corresponde a la zona mas rural del
Estado.

La poblacion en prision preventiva de Morelos ha estado disminu-
yendo desde el 2006 cuando estaba en un 47.8%, la cifra de julio de
2010 indica que los procesados constituyen un 37.5%. En el 2009 no
disminuy6 significativamente la prision preventiva, ya que se mantuvo
en un 45%, de enero de 2010 a la fecha es el periodo de disminucién
de los procesados en prision; esta variacion ha sido un impacto favo-
rable de la reforma en el tema en mencién.

Prision Preventiva en Morelos
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En agosto de 2009, el legislador local reformé el Cédigo moviendo
a la prisién preventiva como la primera medida cautelar en la lista.
De las medidas que el estado ha reportado como aplicadas en los ul-
timos 2 meses de 2008 y durante el 2009 vemos la preeminencia de
la prision preventiva con un 50% de las dictadas. La segunda medida
mas utilizada es la garantia econémica con un 19% vy la obligacion
de presentarse ante una autoridad con el 16%. Al igual que Oaxaca,
se recomienda que se establezca una entidad que brinde el segui-
miento de las personas en libertad para monitorear el cumplimiento
de las condiciones judiciales.

Tipos de Medidas (Art. 176 CPPMOR) 2008 2009 Total

I. La prisién preventiva 51 225 276

50% 51% 50%

Il. Garantia 19 86 105
lIl. La prohibicién de salir del pais y... 5 21 26
IV. La obligaciéon de someterse al cuidado... 1 5 6
V. La obligacién de presentarse... 16 71 87
VI. La colocacién de localizadores... 0 0 0
VII. El arraigo, en su propio domicilio... 3 13 16
VIII. La prohibicién de concurrir ... 2 7 9
IX. La prohibicién de convivir ... 2 11 13
X. La separacién inmediata del domicilio... 1 2 3
Xl. Internamiento en el centro de salud... 1 2 3
Libertad bajo promesa -- - -
Total 101 443 554

VI. LA CONTRARREFORMA

La contrarreforma en los estados estd latente, asi como en el ambito
federal. El reto para los interesados en el tema de la prisién preventiva
es que es el aspecto procesal mas controvertido y debatible. La tra-
dicién del sistema escrito de favorecer a la prisién y a la presuncién
de culpabilidad es lo que causa mas tension con el nuevo sistema, ya
que la regla es la libertad por la presuncién de inocencia.
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Dado a esta realidad, todo proceso de implementacion debe incluir
una estrategia para atender a la contrarreforma. Si no existe un li-
derazgo a nivel federal que contenga dicho movimiento, la imple-
mentacion de la reforma sera sumamente dificil. Otro reto con la im-
plementacion es el ambiente de violencia que esta viviendo el pafs,
varias voces le han atribuido a la reforma la ola de violencia, igno-
rando que el sistema no es responsable de dicho resultado de indole
social y econémico.

En lo referente a la prisién preventiva se identifican varias reformas
que tienden a regresar al sistema tradicional, precisamente esto es lo
que se considera como una contrarreforma. Los cédigos de Chihu-
ahua y Oaxaca, que fueron los primeros en aprobarse y de entrar en
vigor establecieron claramente a la presuncién de inocencia como el
centro del proceso. En este sentido, las legislaciones citadas no con-
tenian la clasificacién tradicional de delitos graves e inclufan una am-
plia gama de medidas alternativas a la prision preventiva. Tomando
estas normas como punto de partida, identificaré los cambios norma-
tivos subsecuentes con tendencia a la contrarreforma.

El primer cambio legislativo ocurrié alrededor de medio afio (media-
dos del 2007) de entrada en vigor del nuevo cédigo de procedimien-
tos penales de Chihuahua al regresar al concepto de delitos graves,
para los cuales la prision preventiva es automatica. El legislador deci-
di6 clasificar entre otros al homicidio doloso, robo calificado, secues-
tro, violacion, fraude y abuso sexual como delitos graves.

Algunos expertos consideran que la contrarreforma se inicié con la
reforma constitucional, ya que los diversos regimenes de excepcion
limitan los derechos y las garantias. De hecho la reforma constitucio-
nal es mas limitativa que los cédigos procesales de los estados que
iniciaron el proceso. El articulo 19 de la Constitucion establece varios
candados para permitir el uso de la prisién preventiva en automati-
co*. El listado de delitos graves a nivel constitucional limita a la pre-
suncién de inocencia y el terreno ya avanzado por los estados.

Atendiendo a la disposicion constitucional del listado de delitos gra-
ves, los estados han modificado sus cédigos para incorporar dichos
preceptos; Oaxaca y Morelos ya hicieron sus modificaciones. Otra

32 Cavazos, Gabriel; Sdnchez Bocanegra, Martin Carlos; Tomasini-Joshi, Denise; Ca-
rrasco Solis, Javier, Retos de la Reforma Penal: Equilibrando la Presuncion de Ino-
cencia y la Seguridad Pdblica, Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Monterrey,
2009, p. 123.
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accioén contrarreformista es la modificacion del Cédigo de Morelos de
agosto de 2009. En dichas modificaciones el estado aument6 el lista-
do de delitos graves a 29, algunos no estan en la Constitucién®. En la
misma reforma el estado movié a la medida cautelar de prision pre-
ventiva de la dltima a la primera opcién en la lista. Esta modificacién
indica la predileccién de la prision preventiva. Segin los estandares
internacionales, la prisién preventiva debe ser utilizada como la dlti-
ma opcidén, en ese sentido las partes deben considerar y analizar las
otras medidas en libertad y como excepcién recurrir a la mas restric-
tiva. Sin embargo, el hecho de que el estado haya decidido colocarla
como la primera manda una sefial contundente de considerarla antes
que a las otras medidas.

La Gltima accion de contrarreforma es el resultado de la reforma al
Cédigo de Procedimientos Penales del estado de Chihuahua de enero
de 2010%**. De hecho el Cédigo de esta entidad lleva ya mas de 100
modificaciones. Existen varios puntos del Codigo que limitan a la
reforma, se enfocan en uno de ellos que es el concepto de flagran-
cia. En el sistema tradicional existe la flagrancia equiparada, la cual
permite la detencion de una persona sin orden judicial por hasta 48
0 72 horas después de la comision del delito. Los nuevos cédigos y la
reforma constitucional adoptaron la definicién internacional estable-
ciendo que la flagrancia es en el momento en que se esta cometiendo
el delito o en persecucién material. En el 2010, los legisladores loca-
les modificaron la definicion de flagrancia por lo siguiente: “inmedia-
tamente, como el lapso de tiempo comprendido entre el momento de
la ejecucién del delito y el de la detencién, el que podra realizarse
en minutos, horas o incluso dias...”?*. El hecho de que se limiten los
supuestos de flagrancia crean la posibilidad de abuso de la autoridad
y del incremento de detenciones, lo cual puede afectar directamente
a la prisién preventiva.

Los medios juegan un papel importante en la contrarreforma ya que
por falta de conocimiento del sistema crean un sentido de impunidad
y puerta giratoria. Los medios no han atacado directamente al nuevo
régimen de medidas cautelares pero si les incomoda que una persona
pueda obtener su libertad en unos dos o tres dias después de haber

3 Articulo 174 Bis, Cédigo de Procedimientos Penales del estado de Morelos, Adicio-
nado P.O. 4735, 24 de agosto de 2009.

3 Cédigo de Procedimientos Penales del estado de Chihuahua, No. 1016-10 VII P.E.
publicado en el P.O.E. No. 9 del 30 de enero de 2010.

3% Articulo 165, CPPCH, reformado por decreto publicado en el P.O.E. No. 9 del 30
de enero de 2010.
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sido detenido. Los medios siguen reportando y utilizando lenguaje
que afecta a la dignidad humana y atenta contra la presuncion de
inocencia. Por ejemplo, utilizan términos como “presunto responsa-
ble”, “presunto culpable”, “presunto homicida” y otros mandan un
mensaje que la persona detenida ya es culpable del cargo que se le
imputa.

VII. PERSPECTIVAS DE LA SITUACION ACTUAL

La situacion actual para la implementacion de la reforma es incierta,
ya que el enfoque continda en el combate a la delincuencia organi-
zada. En el 2010, el Presidente Felipe Calderdn y el entonces Procu-
rador General de la Republica vincularon al incremento de la vio-
lencia con la reforma en Chihuahua. Estas posturas envian un doble
mensaje para los esfuerzos de la implementacién. Con la violencia
y el discurso de la lucha contra la delincuencia organizada favorece
al uso de la prisién preventiva como medida cautelar. El argumento
de presuncién de inocencia y derechos humanos ya no es suficiente
para convencer a las autoridades en el uso de medidas diversas a la
prisidon preventiva.

En este contexto actual, la reforma procesal penal dej6 de ser la
moda y en algunos foros se comenta sobre los pocos resultados de la
misma. A falta de un liderazgo contundente a nivel federal y en los
estados, el proceso de implementacién esta muy fragil. Consideramos
que el trabajo a nivel de los estados sera crucial para el avance de la
reforma, ya que es ahi donde se estd generando la verdadera expe-
riencia mexicana en este proceso. Por ese motivo, es importante que
el liderazgo de los estados surja para reactivar este proceso historico.
Asimismo, el involucramiento de la sociedad civil y de la academia
es sumamente importante para este proceso; de una manera organi-
zada y objetiva pueden marcar el rumbo del nuevo sistema de justicia
penal.

El impacto de las reformas procesales penales en la prision preventiva
ha sido positivo. Las cifras muestran que el indice de prisién preven-
tiva ha disminuido por la existencia de alternativas a la misma, el
uso de salidas alternas y justicia restaurativa. Otro de los impactos
favorables es que la duracién del proceso ha disminuido. En cuanto
al cumplimiento de las medidas cautelares en libertad, las cifras que
los estados reportan muestra que se esta logrando con los fines proce-
sales para los cuales las medidas estan disefiadas; la mayoria de los
imputados cumplen con las condiciones impuestas por los jueces. Sin
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embargo, aun falta mucho por hacer para consolidar la reforma en los
estados, por ejemplo es necesario establecer instituciones de indole
administrativa encargadas de ofrecer la supervisién de los imputados
en libertad y de realizar analisis sobre vinculos comunitarios para
proponer las medidas mas id6neas.

La contrarreforma se esta dando por dos vertientes: por un lado a tra-
vés de modificaciones legislativas y por el otro, que es mas riesgoso,
a través de las practicas del sistema tradicional que se estan infiltran-
do en el nuevo sistema. Para atender a lo anterior, recomiendo lo
siguiente.

224

Conceptualizar que la reforma va mds alld del juicio oral y del
aspecto procesal, ya que se trata de un sistema integral de jus-
ticia donde convergen varias instituciones de gobierno y de la
sociedad. Sin esta conceptualizacién el disefio de la estrategia
de implementacion no sera efectiva porque serd un riesgo que
cada institucion modifique normas juridicas aisladas. En este
mismo concepto, entra la necesidad de la reorganizacién insti-
tucional. La reforma introduce nuevos conceptos que requieren
de instituciones adecuadas para cumplir con las obligaciones.
Asimismo, se requiere crear nuevos programas e instituciones.
Sin embargo, si las autoridades no conciben a la reforma de
manera integral tampoco podran liderar cambios profundos
en las instituciones del estado. Por ejemplo, es importante la
reforma policial, reestructuracién del Ministerio Piblico, de la
defensoria y de reinsercién social. Al no cambiar la forma de
operar de dichas instituciones, la reforma no resultard en lo es-
perado.

Crear sistemas de registro confiables que permitan documentar
los datos del nuevo sistema. El sistema informativo le permite al
operador realizar su trabajo con mayor facilidad, las autoridades
pueden recibir retroalimentaciéon constante del comportamien-
to del sistema y los datos servirdn para la evaluacién de mejora
continua del mismo.

Crear y facultar a un 6rgano técnico en cada estado para que
pueda coordinar la implementacion de la reforma, evaluar su
comportamiento y corregir los errores ya sea legislativos o de
practica. Las secretarias técnicas en las modalidades actuales no
tienen todas las facultades mencionadas, dicha ausencia genera
descoordinacién en la implementacién de la reforma. Dicho 6r-
gano deberia tener la facultad para observar audiencias y corregir
errores que se dan en la practica diaria. De lo contrario, si no se
tiene un mecanismo para corregir los errores, los operadores del
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sistema, que estan naciendo y en proceso de formacién, los in-
corporaran de facto convirtiéndose en la practica.

En términos de prisién preventiva es necesario establecer la po-
litica pdblica de permitir la debida aplicacién de las medidas
cautelares. En ausencia de dichos programas, las medidas cau-
telares se convertirdn en inefectivas. Partiendo de la presuncién
de inocencia y de los fines procesales, es importante establecer
programas para apoyar al nuevo régimen y a las partes en la de-
cision sobre la medida cautelar. Por ejemplo, en el estado de Mo-
relos, se establecié una institucién dedicada a evaluar los riesgos
de cada detenido y ofrecer una recomendacion de las posibles
medidas cautelares idéneas de acuerdo a las circunstancias del
imputado. El programa incluye la creacién de una red de organi-
zaciones de la sociedad civil para ofrecer el seguimiento de los
imputados en libertad, de esta manera asegurando su compare-
cencia durante el proceso.
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LA PRISION PREVENTIVA

EN PERU. ESTUDIO DE 112
AUDIENCIAS EN 7 DISTRITOS
JUDICIALES CON EL NUEVO
CODIGO PROCESAL PENAL

CLAUDIA VERTIZ!
EqQuiro REDEX Peru?

INTRODUCCION

En nuestras sociedades, la cércel es el lugar de aislamiento e invisibi-
lizacién de las personas acusadas de haber causado un delito, ya sea
que estas hayan ocasionado un dafio menor, grave o muy grave. La
negacién de los vinculos entre alta brecha social, pobreza, inequidad
en las oportunidades, consumo de drogas y alcohol, discriminacién,
violencia intrafamiliar, deficiente desarrollo urbanistico y otros fac-
tores asociados a la comision de delitos de alta incidencia —como los
hurtos al paso, las lesiones simples, agresiones y las amenazas— nos
[leva a que, como colectivo social, identifiquemos a la carcel como el
depositario de las personas que no queremos ver, reconocerles exis-
tencia ni presencia en la comunidad.

' Abogada peruana, redactora y editora final del informe.

2 Equipo compuesto por:
Disefio del proyecto y direccién de la investigacién: Nataly Ponce Chauca.
Coordinacion general: Lorena Gamero Calero.
Investigadores a cargo del trabajo de campo: Robert Chavez Hurtado (Cusco), Juan
Carlos Checkley Soria (Piura), Miguel Falla Rosado (Lambayeque), Celia Goicochea
Ruiz (La Libertad), Cecilia Leén Velasquez (La Libertad), Lourdes Rejas Mejia (Tacna)
Investigadores a cargo del andlisis de los hallazgos y de la redaccién del estudio:
Lorena Gamero Calero (Lima), Nataly Ponce Chauca (Lima), Giovanna Vélez Fer-
nandez (Lima), Claudia Vértiz Telenta (Lima).
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La prisién preventiva es una medida judicial que permite el encarce-
lamiento de las personas inmersas en un proceso penal incoado en su
contra por la supuesta comisién de un delito. De acuerdo a las nor-
mas internacionales, la prisién preventiva debe ser excepcional, y co-
rresponde aplicarla cuando median razones suficientes y sustentadas
de que la libertad del imputado representa un riesgo relevante para la
consecucién del proceso penal y para la aplicacién de la posible san-
cion al responsable del delito imputado.

La légica de la tramitacién documentaria y de la excesiva burocracia
que, histéricamente, han caracterizado a nuestros aparatos estatales
y, dentro de estos, a las instituciones que intervienen en el servicio
de justicia, abarca también la forma cémo se solicita y se decide la
prision preventiva. En los modelos mixtos, esta medida de coercién
procesal es decidida por los jueces a partir de una solicitud escrita
presentada por el Ministerio Publico, siendo que, por lo general, el
requerimiento fiscal obedece mas a un procedimiento rutinario y le-
galmente regulado, antes que a un andlisis sobre su necesidad real y
racional.

En este marco se insertan los procesos de reforma procesal penal de
la region latinoamericana, con el propésito de cambiar las practicas
burocréticas y rutinarias que tradicionalmente caracterizaron el de-
sarrollo del proceso penal. Estas reformas buscan introducir audien-
cias orales, publicas y contradictorias, para la toma de las decisiones
judiciales mas importantes, entre ellas, la disposiciéon de prisién
preventiva. De alli que la forma cémo se requiere, debate y decide
esta medida de coercién procesal, es una arista medular para la eva-
luacién del impacto de las reformas procesales penales en nuestros
paises, en especial dada la fuerte presién social y atencion medidtica
que suele acompanarla. Sin duda alguna, la prisién preventiva es
uno de los aspectos mas sensible de las reformas procesales pena-
les que, desde inicios de los afios 90, y hasta la fecha, se vienen
registrando en los paises de América Latina. De ello dan cuenta los
estudios nacionales e internacionales que se han realizado sobre la
materia y, particularmente, las investigaciones desarrolladas por el
Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) entre los anos
2004 y 2009.

La reforma procesal penal en Perl se inici6 en el afio 2006, con la
vigencia progresiva del Cédigo Procesal Penal de 2004 (en adelante
CPP). Actualmente, este instrumento normativo rige en 16 de los 29
distritos judiciales del pais. La implementacion exitosa del CPP es
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un gran desafio para el Perl, dado que la nueva légica conlleva una
serie de cambios sustanciales en el proceso, como la inclusién de
mecanismos alternativos para terminar tempranamente las causas y
con ello contribuir con la descongestion del sistema judicial; la re-
definicién de los roles de los operadores penales, en especial para el
caso de fiscales y jueces; el fortalecimiento de la defensa; plazos bas-
tante mas cortos; entre otros.

Sin embargo, quizas uno de los cambios mas desafiantes lo consti-
tuye la inclusién del sistema de audiencias en fases previas al jui-
cio oral. En el nuevo proceso penal la prision preventiva se decide,
precisamente, en una audiencia previa, lo que supone un escenario
muy diferente al viejo sistema mixto o inquisitivo-reformado. Mien-
tras que en el antiguo modelo el proceso podria transcurrir sin que
se haya acreditado fehacientemente la concurrencia de los supuestos
normativos, en el sistema acusatorio la medida se debe adoptar en
una audiencia publica, accesible a cualquier ciudadano o medio de
comunicacion. Asimismo, la audiencia es oral, es decir, debe basarse
en la argumentacién antes que en la lectura de documentos escritos.
Sera, ademas, contradictoria, lo que implica el derecho que tiene la
defensa, o el mismo imputado o imputada, de rebatir el requerimien-
to del fiscal en igualdad de condiciones.

Es por estos motivos que decidimos desarrollar la presente investiga-
cion titulada “La prision preventiva en Perd. Estudio de 112 audien-
cias en 7 distritos judiciales del pais con el nuevo Codigo Procesal
Penal”, en la cual se analizan audiencias judiciales sobre esta medida
de coercién procesal con la vigencia del CPP, en los distritos judicia-
les de: Huaura, La Libertad, Arequipa, Cusco, Lambayeque, Piura y
Tacna. El reporte tiene como propésito presentar una primera visiéon
panoramica sobre cémo se solicita y decide actualmente la prision
preventiva en el marco de la reforma procesal penal en Per(, a partir
de la observacién de la audiencia oral y publica, para evaluar, desde
la practica, el desempeio de los defensores plblicos y privados, fis-
cales y jueces.

Esta investigacién ha sido elaborada por 11 abogados peruanos,
egresados del “Programa de Formacion de Capacitadores en Reforma
Procesal Penal para paises de América Latina” de CEJA. El equipo de
trabajo esta conformado por investigadores, defensores publicos y
privados, jueces vy fiscales, ubicados en la ciudad capital de Lima y en
cada uno de los distritos judiciales bajo estudio. La finalidad ha sido
posicionar en la agenda publica la importancia de que la vigencia del
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CPP traiga consigo mejores practicas —en términos de transparencia y
necesidad real- en la aplicacién de la prision preventiva en nuestro
pais.

El reporte se compone de dos partes. La primera, presenta el contexto
previo a la vigencia del CPP en Per(, especificamente en el ambito
de la prisién preventiva. Se describe el marco normativo anterior al
CPP (Cédigo Procesal Penal de 1991 y normas conexas) y que adn
rige en 13 distritos judiciales, incluyendo la ciudad capital de Lima.
Asimismo, se formulan reflexiones criticas acerca de las practicas en
el sistema de justicia penal peruano sobre la forma como se dispone
la prisién preventiva sin el CPP.

La segunda parte de este reporte se aboca al analisis de la aplica-
cién de la prision preventiva con el CPP en los 7 distritos judiciales
evaluados. Esta parte constituye el centro de la investigacion y se
inicia con una introduccion sobre el marco normativo, para poste-
riormente detenernos en los hallazgos producto de la observacion
de 112 audiencias sobre la materia. El andlisis se complementa con
informacion cualitativa obtenida durante el trabajo de campo, junto
a la revision del material bibliogréfico disponible. Los hallazgos se
presentan considerando, en primer lugar, el orden en cémo se desa-
rrollan las audiencias de prisién preventiva, pasando por el desempe-
fio de los fiscales, defensores y jueces. Luego, nos detenemos en la
invocacion y sustento oral de los presupuestos materiales y procesales
contemplados en el CPP, asi como en el uso de los criterios especi-
ficos regulados y también normados en el Cédigo. Adicionalmente
al desempefio de los operadores sobre estos puntos, en esta parte se
analiza informacion acerca de los delitos imputados, los detenidos,
los agentes de la detencién, los tiempos de duracién e interrupcion
de las audiencias, entre otros temas.

En cuanto a la metodologia, este estudio tiene un caracter explo-
ratorio y analitico, con un enfoque propositivo. El desarrollo del
reporte se sujetd a las fases metodoldgicas detalladas en el Anexo
N° 1, incluyendo el disefio del instrumento contenidos en los
Anexon®2,3vy4.

Agradecemos a todas las personas que colaboraron para la formula-
cion de este documento, en especial a aquellas mencionadas en el
Anexo N° 5. Asimismo, agradecemos a CEJA por haber respaldado la
realizacién de este estudio y su presentacion publica.
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Ponemos en consideracién del lector el presente material, con el
deseo de que aporte a la generacién de reflexiones y debates acerca
de la aplicacion de la prisién preventiva, el proceso penal y la impor-
tancia de fortalecer la nueva forma de administrar justicia penal en el
Perd.

PARTE I

EL CONTEXTO PREVIO A LA PRISION PREVENTIVA:

LA DETENCION Y SU IMPACTO EN EL SISTEMA DE JUSTICIA
PENAL PERUANO

El objetivo de esta primera parte es presentar una visién panoramica
del contexto en el que se dispone la restriccion de la libertad de los
procesados en Perd, en los distritos judiciales donde alin no esta vi-
gente el CPP.

Si bien el reporte tiene por finalidad presentar algunos hallazgos vin-
culados a la aplicacion de la prisién preventiva en siete distritos re-
formados del pafs, creemos necesario que, en el afan de que el lector
pueda comprender mds y mejor la dimension del cambio generado
en PerG a partir de la reforma procesal penal, se conozcan las cir-
cunstancias en las que se produce la detencién de los procesados en
el antiguo sistema.

1. Aspectos previos

Jurisdiccionalmente, Perl estd compuesto por 29 distritos judiciales,
de los cuales 16 se encuentran regidos por el CPP, es decir, por el
nuevo sistema acusatorio; y los 13 restantes por el modelo mixto o
inquisitivo reformado. Ahora, si bien mds del 50% de los distritos del
pais operan bajo la légica acusatoria, ello no significa que un por-
centaje mayoritario de los casos que ingresan al sistema se resuelvan
conforme al CPP, debido a que los 3 distritos judiciales que soportan
el mayor indice de criminalidad del pafs, Callao, Lima y Lima Norte’,

3 De acuerdo al plan de implementacién, Callao, Lima y Lima Norte seran los alti-
mos distritos en ser reformados. La puesta en vigencia del CPP en estos distritos se
tiene programada para octubre del afio 2013.
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con una poblacién en conjunto de casi 10 millones de habitantes,
permanecen bajo el antiguo sistema.

La falta de aplicacion homogénea del nuevo modelo procesal se
debe a que, cuando se aprob6 el plan de implementacion del CPP,
se dispuso que este seria progresivo, con el objeto de que se pudie-
sen sortear dificultades presupuestales, y en la idea de que la expe-
riencia de implementacién de los primeros distritos contribuiria con
el perfeccionamiento del proceso de implementacién en el resto del
pais.

En los 13 distritos judiciales donde atn no rige el CPP*, la restriccion
de libertad del procesado, que en el nuevo sistema se denomina pri-
si6n preventiva, en el antiguo modelo recibe el nombre de detencion;
por esta razén, el lector encontrard la utilizacién de esta denomina-
cion en esta primera parte del reporte, siendo luego reemplazada por
el término de prisién preventiva.

Ahora bien, en las préximas lineas expondremos brevemente el mar-
co normativo de la detencion, haremos mencion a determinada juris-
prudencia generada al respecto, asi como a estadisticas del Instituto
Nacional Penitenciario —en adelante INPE°-, todo ello con el objetivo
de establecer el impacto negativo de la disposicion de la mas gravosa
de las medidas cautelares personales en el antiguo sistema de justicia
penal peruano.

2. Marco general del proceso penal peruano

A diferencia de los distritos reformados donde la norma procesal que
determina la estructura del proceso, los roles de los operadores, las
competencias, entre otros, es Gnicamente el CPP, en los distritos con
modelo mixto las normas que regulan el proceso penal y los inciden-
tes que en él tengan lugar, se encuentran diseminadas en distintas
fuentes, como el Codigo de Procedimientos Penales de 1940, el De-
creto Legislativo Nro. 124, y 22 articulos del Cédigo Procesal Penal
de 1991 —en adelante Cédigo de 1991-.

4 Ancash, Apurimac, Ayacucho, Callao, Huancavelica, Huanuco, Junin, Lima, Lima
Norte, Loreto, Pasco, Santa y Ucayali.

> El Instituto Nacional Penitenciario (INPE) es un organismo publico que depende del
sector Justicia, y tiene como principal funcién el administrar los centros penitencia-
rios a nivel nacional.
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En Perd, el proceso penal del antiguo sistema es de dos tipos: el pri-
mero, denominado proceso ordinario, es el mas extenso y esta com-
puesto por una fase de instruccién y otra de juicio oral; el segundo,
es el llamado proceso sumario®, compuesto Ginicamente por una fase
de instruccion. El proceso ordinario se rige por el Cédigo de Proce-
dimientos Penales, y el proceso sumario por los articulos relativos a
la fase de instruccién del Cédigo de Procedimientos y por el Decreto
Legislativo Nro. 124. En ambos procesos son aplicables, ademas, los
22 articulos del Cédigo de 1991, entre los que se cuenta la regula-
cion especifica de las medidas cautelares personales, entre ellas, la
detencion.

Tanto en el proceso ordinario como en el sumario existe una evidente
confusion de roles entre quien investiga y quien juzga, no obstante,
es posible encontrar matices en el nivel de afectacion del principio
acusatorio entre uno y otro proceso. Asi, pese a que en el proceso or-
dinario el juez instructor investiga, no desaparece la figura del fiscal
acusador, aunque disminuida, dadas las amplias facultades de la Sala
encargada de la fase de juicio oral. En el caso del proceso sumario la
afectacién es mayor, debido a que el juez instructor responsable de
la investigacion judicial, es el mismo que sentencia sin que medie
una fase de juzgamiento oral, publico y contradictorio. Asimismo,
en ambos procesos, el requerimiento de detencion del imputado y la
evaluacion de la disposicion efectiva de la medida recae en el mismo
sujeto procesal: el juez instructor. Es decir, la detencién se dispone de
oficio.

a) El proceso ordinario

Como ya se adelantd, en el proceso ordinario el juez instructor inves-
tiga y eleva sus conclusiones a las Salas Penales Superiores, las que
tendrdn a su cargo la conduccién del juicio oral. Ahora bien, pese a
que la norma regula una fase de enjuiciamiento oral, las practicas in-
quisitivas del antiguo sistema distorsionan la oralidad, transformando-
la en la verbalizacién de lo previamente escrito, donde en un contex-
to altamente burocratizado vy ritualista, la intervencion de las partes se
ve en ocasiones limitada por el ejercicio de un control nocivo de las
Salas, al entorpecer o entrampar el debate, disponer arbitrariamente
pruebas de oficio, denegar la actuacién de prueba valida y legalmen-
te obtenida, etc.

® El proceso sumario rige para casi el 90% de los casos que ingresan al sistema.
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El proceso ordinario es aplicable a los tipos penales, se entiende,
de mayor connotacién social, es el caso de: delitos cometidos por
funcionarios publicos, secuestro, delitos de lesa humanidad, trata de
personas, entre otros.

b) El proceso sumario

Consiste en un procedimiento que surgié como alternativo al ordi-
nario, con la finalidad de procesar delitos de menor relevancia en
un plazo breve y, por tanto, a un menor costo. Sin embargo, en la
practica antes que soluciones, el proceso sumario trajo consigo la
vigencia de una de las mayores representaciones de lo que supone
un procedimiento inquisitivo: la construccién de condena sin juicio,
sobre la base de una tramitacién eminentemente escrita y altamente
reservada. En buena cuenta, se disefidé un procedimiento en “pro”
de la celeridad procesal, meta que por demds no alcanzo, a costa de
denegarle al procesado el derecho a ser juzgado y oido en audiencia
oral, publica y contradictoria.

Este proceso se aplica a delitos contra el patrimonio, fraude en la ad-
ministracion de personas juridicas, homicidio, lesiones, delitos orden
econémico y financiero, etc.

Por otro lado, en cuanto a la duracién del proceso ordinario y suma-
rio, diremos que no cabe duda que uno de los mayores lastres de los
modelos mixtos o inquisitivos reformados estd vinculado a la excesiva
duracion del proceso. En el caso peruano, conforme se aprecia en la
siguiente Tabla, a partir de informacion obtenida en el distrito judicial
de Huaura antes de la vigencia del CPP, se puede afirmar que la dura-
cién de los procesos hasta la emision de sentencia en primera instan-
cia, era considerable.

Tabla 1
DURACION DE LOS PROCESOS PENALES EN PERU

Duracién de procesos . N
. .. Proceso sumario Proceso ordinario
sumarios y ordinarios
Plazos reales 26 meses 46 meses

Fuente: Normas pertinentes y estudio “Determinacion de la linea de base del tiempo
de procesamiento de casos en el distrito judicial de Huaura” de Iris Center Perd, 2005.
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3. Regulacién normativa de la detencion

El Cédigo de 1991 contempla entre sus 22 articulos vigentes los refe-
ridos a la regulacion de la detencién y medidas alternativas como la
comparecencia restringida. La detencién en especifico, se encuentra
regulada en los articulos 135°, 136° y 137° dichos articulos com-
prenden los requisitos de la medida, el contenido de la fundamenta-
cion y el plazo maximo de la detencién.

En el articulo 135° se detallan los requisitos para la procedencia de la
detencion, conforme se indica a continuacion:

1. Que existen suficientes elementos probatorios de la comisién
de un delito que vincule al imputado como autor o participe del
mismo. No constituye elemento probatorio suficiente la condi-
cion de miembro de directorio, gerente, socio, accionista, direc-
tivo o asociado cuando el delito imputado se haya cometido en
el ejercicio de una actividad realizada por una persona juridica
de derecho privado.

2. Que la sancién a imponerse sea superior a los cuatro anos de
pena privativa de libertad.

3. Que existen suficientes elementos probatorios para concluir que
el imputado intenta eludir la accién de la justicia o perturbar la
accion probatoria. No constituye criterio suficiente para estable-
cer la intencién de eludir a la justicia la pena prevista en la Ley
para el delito que se le imputa.

Mas adelante, en el articulo 143°, se detallan las alternativas que inte-
gran la medida de comparecencia restringida, la misma que procede
cuando no se verifican los supuestos del articulo 135°, o no fuese ne-
cesaria de la disposicion de detencion. Entre algunas de las restriccio-
nes que puede aplicar el juez instructor se cuentan: la imposibilidad
de ausentarse de la localidad, informar de las actividades del proce-
sado al juzgado, acudir a firmar el cuaderno del juzgado, no acudir a
lugares de dudosa reputacion, etc.

Volviendo sobre la regulaciéon normativa de la detencién, pareciera
que esta en si misma no representa mayor problema debido a que,
al margen de las mejoras legislativas que pudiesen operar, no existe
variacién sustancial entre el contenido del articulo 135° Cédigo de
1991 y el articulo 268° del CPP, donde se detallan los presupuestos
materiales de la prision preventiva. Sin embargo, lo cierto es que la
detencién en el antiguo sistema constituye una de las instituciones
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que mayores aflicciones causa a los procesados, a diferencia de lo
que vendria ocurriendo en el nuevo modelo.

En los distritos judiciales no reformados, la detencién es practica-
mente la regla de mayor aplicabilidad cuanto mas grave sea el delito
imputado, o mayor sea la connotacion del caso en particular. La si-
tuacion se agrava, ademas, cuando las restricciones alternativas a la
detencién aparecen como medidas bajo minimo control judicial y de
nula legitimaciéon social, lo que refuerza la disposicién de la deten-
cion no solo como medida cautelar, sino también como pretendida
medida de seguridad ciudadana, como adelantamiento de pena, o
como mera alternativa de inocuizacién del “delincuente”.

Entonces, si las diferencias en los resultados de la disposicion de res-
triccion de libertad de los procesados en los distritos con vy sin refor-
ma, no son producto de la regulaciéon normativa de los presupuestos
materiales en estricto, conviene detenernos en otras posibles causas
de este fendmeno, como la regulacién de la tramitacién de la deten-
cion y las practicas inquisitivas del viejo sistema.

4. Aspectos criticos en la aplicacién de la detencion

Respecto a la tramitacién de la detencién en los distritos no reformados
de Perd, pueden senalarse dos aspectos especialmente perjudiciales: la
ausencia de roles diferenciados entre quien solicita la medida y quien
la dispone; y la falta de una audiencia oral y publica en la cual se pue-
da debatir la procedencia y necesidad de aplicar la medida.

a) Ausencia de roles diferenciados
El primer enunciado del articulo 135° del Cédigo de 1991 sefala:

El juez podra dictar mandato de detencion si, atendiendo a los
primeros recaudos acompanados por el fiscal provincial, es posi-
ble determinar (...).

Si bien no se especifica que la detencién procede por exclusiva po-
testad del juez instructor, tampoco se indica que previa a la disposi-
cion de detencion deba existir un pedido expreso por parte del Minis-
terio Publico. En la practica, lo que ocurre es que al dar inicio formal
a la instruccién, el juez a cargo evalda si corresponde o no aplicar la
detencion contra los imputados. En buena cuenta, el mismo sujeto
que podria considerar procedente la disposicién de detencién es el
encargado de finalmente dictarla.

236



LA PRISION PREVENTIVA EN PERU. ESTUDIO DE 112 AUDIENCIAS EN 7 DISTRITOS JUDICIALES...

Esta doble potestad recaida en el instructor fortalece el caracter inex-
carcelable de algunos delitos. De hecho, el Cédigo de Procedimien-
tos Penales contiene un apartado denominado Libertad provisional,
donde en el articulo 104° es posible leer un enunciado que indica:
en ningun caso procede la libertad provisional de los procesados por
delitos en los que la ley lo prohibe. Asimismo, en el articulo 105°
del mismo Cédigo, se dice: también es improcedente la solicitud de
libertad provisional que formulen los reincidentes, los habituales y los
profugos.

Asi, en el marco de una orientacién normativa que se decanta por
mantener la detencién como regla, no extrafia que como resultado
del proceso de ponderacién a cargo del juez instructor sobre la pro-
cedencia de esta medida, se disponga la efectiva restriccién de liber-
tad del procesado, tanto mas si la detencién se dispone de oficio.

b) Falta de audiencia previa

Por ser propio del disefio de procesos inquisitivos, la realizacién de
una audiencia oral, publica y contradictoria en los distritos no refor-
mados, se encuentra circunscrita a la fase de juicio oral. Las decisio-
nes mas importantes que deban adoptarse de manera previa al juicio
oral, en los distritos judiciales de PerG donde aln no esta vigente el
CPP, se tramitan de manera escrita y reservada. Entre aquellas deci-
siones se cuenta la detencién.

La falta de contemplacién de una audiencia previa en la cual se pue-
da debatir la concurrencia de los presupuestos materiales, asi como
la proporcionalidad y necesidad de disponer la detencién, anula toda
posibilidad real de debate entre las partes, y refuerza la potestad del
instructor para decidir al margen de elementos objetivos que abonen
a favor de la desestimacién de la medida.

En procesos como el ordinario y sumario del viejo modelo en Perd, la
falta de audiencias en la fase de investigacion o instruccion no cons-
tituye en si misma una afectacién a principios como la oralidad, pu-
blicidad o contradiccién, ya que, en buena cuenta, la norma procesal
no lo regula. No obstante, si podemos afirmar que tiene un impacto
directo en la calidad de las decisiones adoptadas, lo que a su vez re-
dunda en una vulneracién al derecho de defensa. En la medida que
a lo largo del proceso se debe salvaguardar la posibilidad efectiva de
que el procesado se defienda tanto de la imputacién central como de
cualquier restriccién de derechos que se impulse en su contra, debe-
ria permitirsele que defienda su derecho a afrontar el proceso penal
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en libertad a través de métodos efectivos, y desde esta perspectiva, un
procedimiento escrito y reservado limita indebidamente el derecho
de defensa.

Por otro lado, en cuanto a las malas practicas del antiguo modelo
vinculadas a la disposicién de la detencién, quizds podamos afirmar
que su maxima expresion es la instrumentalizacion de la medida en
aquellos casos de alta connotacion social, sea por la calidad del pro-
cesado, por las caracteristicas de la victima o por las circunstancias
particulares del hecho imputado. Lo concreto es que se flexibilizan
los presupuestos materiales, dejandose de lado la ponderacién de
la necesidad y provisionalidad de la medida con el objeto de hacer
efectiva su aplicacién. Aquellos esfuerzos por flexibilizar los supues-
tos de procedencia de la medida, revelan las malas practicas del anti-
guo sistema:

i. Se dispone la detencion sobre la base de un peligro procesal,
mas presumido que probado;

ii. En un procedimiento que no regula una audiencia de debate, en
algunos casos el juez instructor dispone la medida al amparo de
reportajes periodisticos, antes que sobre la base de evidencia de
cargo;

iii. No se realiza mayor andlisis de los elementos de descargo ofreci-
dos por la defensa, sobre todo cuando es publica; entre otros.

5. El plazo de duracién de la detencion

Ademas de las circunstancias en las que se dispone la aplicaciéon de la
detencién en Perd, la inexistencia de un posterior control de la vigen-
cia de los presupuestos que dieron lugar a la disposiciéon de la medi-
da, pese a que la norma lo regula, generan una serie de afectaciones
a los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales de
los que Peru es parte, como la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En efecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José) reconoce en sus articulos 8°y 25° como uno de los dere-
chos esenciales del ser humano “El derecho al Debido Proceso”, que
se traduce en una serie de garantias procesales derivadas del mismo,
como el derecho a la presuncion de inocencia, el derecho a ser oido,
etc. Asimismo, estos derechos también se encuentran reconocidos en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo
14°, estableciendo ademas el “Derecho a ser juzgado sin dilaciones
indebidas”.
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Sobre lo Gltimo, en relacién a las dilaciones indebidas, el Tribunal
Constitucional peruano, en la sentencia 06423-2007-PHC/TC, ha
sefialado que los plazos maximos establecidos en la ley constituyen
[fmites a la duracién de medidas como la detencién, pero no facultan
al operador a someter al imputado por la totalidad del tiempo permi-
tido en la norma, dado que es conveniente distinguir entre el plazo
maximo y el plazo estrictamente necesario. Asi, una medida que se
prolongue mas de lo necesario, pese a que se encuentre dentro del
tiempo que habilita la ley, deviene en arbitraria.

En determinados casos la falta de control sobre la vigencia de los
presupuestos que en un primer momento habilitaron la detencién, ha
permitido que numerosos procesados afronten el proceso privados
de libertad, sin que hubiese sido necesario ni corresponda la apli-
caciéon de la medida. En este sentido, el articulo 137° del Cédigo de
1991 regula el plazo aplicable” para la detencién en los siguientes
términos:

“La detencién no durard mas de nueve meses en el procedimien-
to ordinario y de dieciocho meses en el procedimiento especial
siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos en el ar-
ticulo 135 del Codigo Procesal Penal. Tratindose de procedimien-
tos por delitos de tréfico ilicito de drogas, terrorismo, espionaje
y otros de naturaleza compleja seguidos contra mas de diez im-
putados, en agravio de igual nimero de personas, o del Estado,
el plazo limite de detencion se duplicard. A su vencimiento, sin
haberse dictado la sentencia de primer grado, debera decretarse
la inmediata libertad del inculpado, debiendo el Juez disponer las
medidas para asegurar su presencia en las diligencias judiciales
(...)".

La regulacién de un plazo determinado se corresponde con el prin-
cipio de provisionalidad de las medidas de coercion, sin embargo,
en la practica no es extrafio encontrar casos en los que los procesa-
dos interponen acciones de constitucionalidad debido al exceso de
carcelerfa, sin que se haya evaluado previamente la vigencia de los
supuestos de la detencion, y mucho menos, que sus procesos se en-
cuentren proximos de resolucion.

7 Es importante sefialar que el acuerdo plenario de 2004 hace referencia a la inter-
pretacién que debe darse al articulo 137°, en cuanto a los plazos méaximos aplica-
bles a la prisién preventiva.
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Esta lamentable situaciéon merecié el pronunciamiento de los magis-
trados en el acuerdo plenario de 2004, cuando consideraron respec-
to a la interpretacién del articulo 137° que: “La interpretacion del
articulo 137° del Cédigo Procesal Penal —de 1991- debe ser restrictiva
en cuanto a los plazos maximos de detencién preventiva; y tratandose
de derechos fundamentales, la interpretacion debe ser extensiva favo-
rable a los imputados”.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional sefiala que no es posible
que en abstracto se establezca un Gnico plazo a partir del cual la
detencion pueda reputarse como irrazonable, ya que ello implicaria
asignar a los procesos penales una uniformidad objetiva e incontro-
vertida. El Tribunal Constitucional considera que, si bien no se puede
establecer un plazo Unico e inequivoco para evaluar la razonabilidad
o irrazonabilidad de la duracion de la detencién, eso no impide que
se establezcan criterios o pautas que aplicadas a cada situacién espe-
cifica permitan al juez determinar la afectacién del derecho constitu-
cional a no ser privado de la libertad preventiva mas alla del tiempo
razonablemente necesario.

Para el Tribunal Constitucional, estas pautas o criterios son: a) la
actuacién de los érganos judiciales, en el sentido de garantizar prio-
ridad y diligencia debida; b) complejidad del asunto; y c) actividad
procesal del detenido. En la sentencia recaida en el expediente
N° 3509-2009-PHC/TC - Caso Walter Chacon Malaga, el Tribunal
opind lo siguiente:

“(...) la eventual violacion del derecho al plazo razonable del
proceso o, lo que es lo mismo, que éste no sufra dilaciones inde-
bidas, la determinacién de si se violé o no su contenido consti-
tucionalmente protegido es un tema que solo puede obtenerse a
partir del analisis de los siguientes criterios: a) la actividad proce-
sal del interesado; b) la conducta de las autoridades judiciales,
y © la complejidad del asunto; los cuales fueron establecidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos
Genie Lacayo y Sudrez Rosero al analizar el tema del plazo razo-
nable del proceso, los mismos que han sido recepcionados por
el Tribunal Constitucional (Cfr. Exp. N.° 618-2005-PHC/TC. Caso
Ronald Winston Diaz Diaz. F] N.° 11; Exp. N.° 5291-2005-PHC/
TC. Caso Heriberto Manuel Benitez Rivas y otra. FJ N.° 6). Tales
elementos permitiran apreciar si el retraso o dilacion es indebido
(que es la segunda condicion para que opere este derecho), lo
que debe realizarse caso por caso y segun las circunstancias”.
Pérrafo 20.
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Es importante sefalar que ante el Tribunal Constitucional se han pre-
sentado Habeas Corpus, especialmente en casos complejos (terroris-
mo) por vulneracién al plazo razonable debido al exceso del plazo
de detencién®.

6. Estadisticas que reflejan la prision preventiva en el sistema
penitenciario

En este acapite, con el objeto de demostrar el impacto de la prision
preventiva en la realidad carcelaria, hemos utilizado como fuente las
estadisticas del Instituto Nacional Penitenciario (INPE). Las estadisti-
cas han sido obtenidas del portal electrénico del INPE: http:/www.
inpe.gob.pe/index.php y constituyen datos oficiales a mayo de 2010.

En el grafico 1 observamos el nimero y porcentaje de los sentencia-
dos y procesados a nivel nacional. Segln se aprecia, el nimero de
internos procesados es mayor al de internos sentenciados en 20%.

Grafico 1
PROCESADOS Y SENTENCIADOS A NIVEL NACIONAL

\ Procesados

m Sentenciados

17.898; 40%

26.984; 60%

Fuente: Instituto Nacional Penitenciario. Elaboracion propia.

En el siguiente grafico observamos que la Oficina Regional Lima-Lima
del INPE, tiene el mayor porcentaje de internos procesados, que equi-
vale al 63% a nivel nacional. El 37% restante estaria dividido, segin
la cantidad, en el siguiente orden: Oficina Regional Norte Chiclayo
2.876 (22.6%), Oficina Regional Centro Huancayo 2.135 (16.8%),

8 Esta situacién fue ain mds dramatica luego del proceso de violencia que vivié el
Perd en los anos 80 e inicios de los 90. En efecto, segtin el Informe de la Coordina-
dora Nacional de Derechos Humanos (CNDDHH) “Sobre la situacién de derechos
a la Libertad Individual en el Perd”, la aplicaciéon de un marco legal antiterrorista,
promulgado en 1992, después del 5 de abril, generé centenas de casos de personas
injustamente detenidas, procesadas y condenadas por tribunales civiles y militares
sin rostro”.
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Oficina Regional Oriente Pucallpa 1.753 (13.8%), Oficina Regional
Oriente San Martin 1.368 (10.7%), Oficina Regional Sur Oriente Cus-
co 820 (6.4%), Oficina Regional Sur Arequipa 569 (4.5%), Oficina
Regional Altiplano Puno 466 (3.7%).

Grafico 2
PROCESADOS Y SENTENCIADOS A NIVEL NACIONAL,
POR DIRECCION REGIONAL DEL INPE

Oficinas Regionales

Sentenciados M Procesados

582 (2%
OR Altiplano - Cusco 466 ((3%))
" " 1648 (6%)
OR Nor Oriente - San Martin 1368 (8%)
i 1.433(5%)
OR Sur Oriente - Cusco 820(5%)
. 187 (4%)
OR Oriente - Pucallpa 1.753 (10%)
1.903 (7%)
OR Centro - Huancayo 2.135(12%)
. 1.220(5%)
OR Sur - Arequipa 569 (3%)

6.553(24%)
OR Lima- Lima

1.6997 (95%)
3.372(12%)

OR Norte - Chiclayo P 2.876 (16%)

Fuente: Instituto Nacional Penitenciario. Elaboracién propia.

Sobre el porcentaje de internos sentenciados a nivel nacional, obser-
vamos que la Oficina Regional Lima-Lima tiene el mayor porcentaje
de internos en esta condicion, que equivale al 37% a nivel nacional.
El 63% de diferencia estaria dividido segiin porcentaje, en el siguiente
orden: Oficina Regional Norte Chiclayo 3.372 (18.8%), Oficina Re-
gional Centro Huancayo 1.903 (10.6%), Oficina Regional Oriente San
Martin 1.648 (9.2%), Oficina Regional Sur Oriente Cusco 1.433 (8%),
Oficina Regional Sur Arequipa 1.220 (6.8%), Oficina Regional Oriente
Pucallpa 1.187 (6.6 %) y Oficina Regional Altiplano Puno 582 (3.3%).
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7.

Conclusiones

Seguidamente mencionamos las conclusiones generales de la primera
parte del reporte:

a)

La detencién en los distritos judiciales no reformados de Perd, se
encuentra regulada en el articulo 135° del Codigo de 1991. De
acuerdo al contenido de la norma, la detencion se dispone de
oficio, sin tramite, sin audiencia, a través de un procedimiento
escrito y reservado.

A partir de como estéd disefado el procedimiento de evaluacién y
disposicion de la medida, podemos afirmar que esta afecta el de-
recho de defensa del procesado, y con ello, el Debido Proceso.
La detencion la dispone en la practica el mismo sujeto procesal:
el juez instructor. No existe mayor diferenciacién entre quien re-
quiere y quien evalGa y finalmente dispone la medida.

La orientacién politico criminal del antiguo sistema refleja una
concepcién de inexcarcelabilidad, con lo cual en determinados
casos tipo, la disposicion de detencién se vuelve automatica, ob-
vidndose el examen riguroso de la vigencia de los presupuestos
materiales que exige la norma.

La aplicacién de la detencién bajo el Cédigo de 1991 genera
una serie de afectaciones a los derechos humanos reconocidos
en tratados internacionales de los que el Peri es parte, como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos.

Si bien la norma establece un plazo maximo de duracién de la
detencién y se sostiene ademas que el juez de oficio debera eva-
luar la vigencia de la medida, no existe una politica de control
y supervision de la permanencia de los presupuestos materiales.
Esto genera que en la practica, detenciones que pudiesen haber
sido dictadas conforme a ley, con el paso del tiempo se tornen
arbitrarias.

Segin la informacion estadistica del Instituto Nacional Peniten-
ciario (INPE), la situacion mds grave a consecuencia de la apli-
cacion de la detencion bajo el Cédigo de 1991, la padece el dis-
trito judicial de Lima, donde el ndmero de internos procesados
representa el 75% de la poblacién penal en dicho distrito.
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PARTE Il
LA APLICACION DE LA PRISION PREVENTIVA CON EL NUEVO
CODIGO PROCESAL PENAL

1. Regulacién normativa

El CPP es una herramienta normativa de base acusatoria y tendencia
adversarial®, que surge en el PerG después de varios intentos fallidos
de reforma, como fueron los Proyectos de Cédigos Procesales Pena-
les de 1995 y 1997, y de importantes esfuerzos académicos, como el
Proyecto Huanchaco'.

El todavia Ilamado “nuevo Cddigo”, término empleado para dife-
renciarlo del Cédigo de Procedimientos Penales de 1940, pese a
mantener rezagos inquisitivos, indudablemente conlleva un evidente
cambio en la estructura y la regulaciéon del proceso penal peruano.
La detencién, o como se le denomina en el nuevo sistema penal, la
prisién preventiva, no ha sido la excepcién.

A diferencia del antiguo sistema procesal penal, en el cual el Cédigo
de 1991 desarrolla en un solo articulo los presupuestos materiales
(135°), en otro los requisitos formales del mandato de detencion
(137°), y en uno Gltimo se detalla el plazo de la medida (138°); en el
CPP se contempla una extensa regulacién sobre las medidas cautela-
res personales, entre ellas la prisiéon preventiva, la misma que abarca
desde los requisitos y criterios para disponer la medida, la duracién
de la misma, su cesacién y revocatoria, los componentes del auto
jurisdiccional, y la dindmica de la audiencia en la cual se debatird y
decidira sobre su aplicacion (articulos 268° al 285°).

Como paso previo al abordaje de la regulacion de la prision preven-
tiva en el CPP, conviene mencionar que el nuevo Cédigo incorpora
un elenco de medidas cautelares personales alternativas a la prision,
como es el caso de la comparecencia restrictiva, del impedimen-
to de salida del pais y de la suspensiéon preventiva de derechos.

°  Entendida como contradiccién e igualdad de armas; mas no en el sentido puro del
modelo anglosajon.

19 El Proyecto Huanchaco fue una propuesta de nuevo Cédigo Procesal Penal, ges-
tado en el afo 2002, gracias al compromiso personal de importantes académicos,
tanto internacionales como peruanos, como es el caso del profesor argentino Al-
berto Binder; y el recordado doctor Florencio Mixdn Mass respectivamente. Varios
de los aportes del Proyecto Huanchaco fueron luego incorporados en el disefio del
Cédigo Procesal Penal de 2004.
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Adicionalmente, se indican distintas medidas cautelares de natura-
leza real.

Respecto a la prisién preventiva, al igual que los Cdédigos Proce-
sales Penales de otros paises de la regién, el CPP contiene los dos
requisitos basicos para la procedencia de esta medida: a) indicios
razonables de la vinculacién del imputado con los hechos; y b) los
componentes del peligro procesal: el peligro de fuga y el peligro de
obstaculizacién.

Sin embargo, de manera adicional, en el caso peruano se considera
un tercer presupuesto de obligatoria observaciéon para que proceda
la prision preventiva: que la sancién a imponerse sea superior a los 4
anos de pena privativa de libertad. Este presupuesto adicional en la
legislacion peruana, ha generado cuestionamientos en otros paises de
la region, inmersos también en procesos de reforma.

El articulo 268° del CPP regula los siguientes criterios para disponer
la prisién preventiva:

a) Que existan fundados y graves elementos de conviccién para
estimar razonablemente la comisién de un delito que vincule al
imputado como autor o participe del mismo;

b) Que la sancién a imponerse sea superior a 4 afos de pena priva-
tiva de libertad; y

c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras circuns-
tancias del caso particular, permita colegir razonablemente que
tratard de eludir la accién de la justicia (peligro de fuga) u obsta-
culizar la averiguacion de la verdad (peligro de obstaculizacién).

Conforme al CPP, también podra dictarse esta medida: cuando existan
razonables elementos de conviccion acerca de la pertenencia del im-
putado a una organizacion delictiva o su reintegracion a la misma, y
sea del caso advertir que podra utilizar los medios que ella le brinde
para facilitar su fuga o la de otros imputados, o para obstaculizar la
averiguacion de la verdad.

A todos estos requisitos, el legislador peruano los denomina presu-
puestos materiales, sin mayor distincién entre la vinculacién factica
del procesado con los hechos y el peligro procesal en concreto. Ade-
mas, el CPP establece que la sustentacién de estos presupuestos debe
hacerse de manera concurrente; lo que lleva a que, obligatoriamente
en la audiencia, se tenga que hacer referencia al criterio de la pena
probable superior a los 4 anos.
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Tradicionalmente, la dogmatica procesal penal ha establecido como
supuesto para la restriccion provisional de la libertad, el dafo juri-
dico derivado del retraso del procedimiento o periculum in mora. En
ese sentido, tanto la vinculacién del procesado con los hechos, como
la existencia de algiin elemento que permita asegurar el posible en-
torpecimiento o frustracién de la marcha del proceso a manos del im-
putado, son aspectos de obligatoria evaluacién. De alli que el criterio
vinculado a la pena no guarde estricta relacion con el peligro proce-
sal. En todo caso, se trataria finalmente de una opcién politico-crimi-
nal adoptaba por el legislador nacional, posiblemente para restringir
que la mas gravosa de las medidas cautelares se aplique, Gnicamente,
en los procesos por delitos de considerable lesividad social.

Sin embargo, en la medida que el CPP no estda acompanado de una
exposicion de motivos, se debe tener cuidado de realizar interpreta-
ciones in malam partem, o impulsar practicas perjudiciales para el
imputado. Por ello, debe quedar excluido todo andlisis que permita
respaldar la hipétesis de que a mayor pena, mayor posibilidad de fuga
u obstaculizacién del proceso penal.

En efecto, la acreditacion del peligro procesal debe pasar por eva-
luar las circunstancias concretas, al margen de las consideraciones
subjetivas. En esa medida, resulta positivo que el CPP ofrezca a los
operadores criterios que orienten tanto la sustentacién como la valo-
racion judicial del peligro de fuga y el peligro de obstaculizacién. No
obstante, lo riesgoso de dar contenido normativo al peligro procesal
es que puede caerse en el error de transformar los criterios interpreta-
tivos en pautas taxativas, que mds que orientar, limitan las opciones a
la hora de considerar si concurre, o no, el peligro procesal.

Para calificar el peligro de fuga (articulo 269°), el legislador peruano
ha considerado como criterios alternativos:

a) El arraigo en el pais del imputado, determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o tra-
bajo y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o
permanecer oculto;

b) La gravedad de la pena que se espera como resultado del proce-
dimiento;

c) La importancia del dafio resarcible y la actitud que el imputado
adopta, voluntariamente, frente a él; y

d) El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en
otro procedimiento anterior, en la medida que indique su volun-
tad de someterse a la persecucién penal.
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Respecto a la calificacién del peligro de obstaculizaciéon (articulo
270°), en el CPP se establece valorar si el imputado:

a) Destruira, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos
de prueba;

b) Influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsa-
mente o se comporten de manera desleal o reticente; y

c) Inducira a otros a realizar tales comportamientos.

Con relacién a estos dos grupos de criterios contemplados en el CPP,
insistimos en que, aunque en principio se trataria de una regulacion
positiva, es posible identificar algunas deficiencias. Es el caso por
ejemplo del segundo criterio del articulo 269°, donde se considera
como aspecto configurador del peligro de fuga la posibilidad de apli-
car una pena grave al imputado, este supuesto, ademas de compartir
contenido con el segundo requisito general del articulo 268° (referido
a una posible aplicacién de una pena mayor a los 4 afios), no impone
mayor rigurosidad a la labor fiscal, como tampoco brinda importantes
garantias al imputado. En la practica, Gnicamente facilitaria la apli-
cacion de la prision preventiva a partir de una probable pena grave,
desvirtuando el contenido del peligro procesal.

En suma, el siguiente esquema grafica los requisitos y criterios regula-
dos en el CPP para disponer la prision preventiva:
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Esquema

‘ Requisitos para disponer la prisién preventiva en Perd con el Cédigo Procesal Penal ‘
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Fuente: Cédigo Procesal Penal peruano. Elaboracion propia.

Por otro lado, en cuanto a la duracién de la prisién preventiva, en
el articulo 272° se sefiala que la medida no durara mas de 9 meses.
Para casos de procesos complejos —categoria que requiere su expre-
sa declaracion— el plazo méaximo serd de 18 meses. Asimismo, en
el articulo 274°, inciso 1, se indica que procede una prolongacién
maxima hasta por 18 meses cuando concurran circunstancias que
importen una especial dificultad o prolongacion, es decir, cuando el
proceso sea considerado complejo.

Ahora bien, si nos enfocamos en los presupuestos materiales y compa-
ramos el contenido del articulo 135° del Cédigo de 1991 con el articulo
268° del CPP, tenemos que hay notables similitudes en cuanto a la regu-
lacién procesal. Esto es, se mantiene la vinculacién del imputado con
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el hecho, la mencién a que la futura sancién sea superior a los 4 anos
y que concurra el peligro procesal, conforme se detalla a continuacién:

Cédigo de 1991
Articulo 135°

CPP
Articulo 268°

El juez podra dictar mandato de
detencién si, atendiendo a los
primeros recaudos acompafados
por el fiscal provincial, es posible
determinar:

1. Que existen suficientes elemen-
tos probatorios de la comisién de
un delito que vincule al imputado
como autor o participe del mismo

(...)

2. Que la sancién a imponerse sea
superior a los cuatro afios de pena
privativa de libertad.

3. Que existen suficientes elemen-
tos probatorios para concluir que
el imputado intenta eludir la accién
de la justicia o perturbar la accién
probatoria. No constituye criterio
suficiente para establecer la inten-
cién de eludir a la justicia la pena
prevista en la Ley para el delito que
se le imputa.

1. El juez, a solicitud del Ministerio
Pablico, podra dictar mandato de
prision preventiva, si atendiendo a
los primeros recaudos sea posible
determinar la concurrencia de los
siguientes presupuestos:

a) Que existen fundados y graves
elementos de conviccién para esti-
mar razonablemente la comisién de
un delito que vincule al imputado
como autor o participe del mismo.

b) Que la sancién a imponerse sea
superior a cuatro afios de pena pri-
vativa de libertad; y

¢) Que el imputado, en razén a sus
antecedentes y otras circunstancias
del caso particular, permita colegir
razonablemente que tratard de elu-
dir la accion de la justicia (peligro
de fuga) u obstaculizar la averigua-
ci6on de la verdad (peligro de obsta-
culizacion).

Fuente: bases normativas. Elaboracién propia.

Pese a las coincidencias expuestas, en diversas entrevistas sostenidas
con algunos operadores, estos sostienen que el cambio significativo
de modelo, originado a partir del proceso de implementacién, ten-
dria como punto de partida la norma, seguido inmediatamente por
la adopcién de nuevas practicas de trabajo. Asi las cosas, el cambio
normativo, en buena medida mas aparente que concreto, continta
formando parte de la suma de razones que, a decir de los operadores,
legitimarian el CPP. La idea de una nueva, mejor y mayor regulacion
de la prision preventiva sigue latente.

249



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

Sin embargo, lo que notamos en concreto es que los cambios sustan-
ciales no vienen por el lado de la regulacién de los presupuestos pro-
cesales, como si respecto al procedimiento disefiado para la solicitud,
debate y disposicién de la prisién preventiva.

El primer elemento que da cuenta de una tramitacién distinta se vin-
cula con quien es responsable de solicitar la medida. EI CPP sefala
que esta funcién corresponde exclusivamente a los fiscales, quienes
deben sustentar su requerimiento en la audiencia oral y publica. De
hecho, en el primer parrafo del articulo 268° se establece que: E/
juez, a solicitud del Ministerio Piblico, podra dictar mandato de pri-
sion preventiva (...) Esta separacion de roles trasciende lo meramente
formal, para volverse manifestacién expresa del principio acusatorio
en fase previa al juicio oral.

Y es que la premisa que indica que el acusador debe ser distinto al
juzgador, en un sistema acusatorio debe ser entendida como transver-
sal a todo el proceso penal, de modo que se asegure que las acciones
tendientes a restringir principios o garantias del imputado estén suje-
tas también a evaluacién de persona distinta a quien las solicita. La
separacién de las funciones de requerir y decidir la prisién preventiva
permite alcanzar mayores niveles de rigurosidad, primero en la sus-
tentacion de la solicitud, y luego, durante la valoracién y decisién de
la medida.

El segundo elemento decisivo del procedimiento a seguir para la
disposicion de la prisién preventiva en el CPP, se relaciona con la
audiencia propiamente dicha, como espacio de debate oral, publico
y contradictorio. En general la inclusién de las numerosas audiencias
—el CPP regula mas de 90 audiencias previa— en las fases de inves-
tigacién preparatoria y etapa intermedia, se han convertido en las
responsables directas de asegurar varios de los principios del sistema
acusatorio, asi como la tendencia adversarial del nuevo proceso pe-
nal. La audiencia como espacio privilegiado para generar lo que en
reforma se ha denominado informacion de calidad, se convierte en el
Gltimo tamiz de los argumentos de fiscales y defensores, a partir de
lo cual el juez de investigacion preparatoria debera decidir sobre la
materia de debate.

Para el caso de la prisién preventiva, la audiencia en la que se de-
bate la procedencia y se manifiesta la disposicion de la medida, se
encuentra regulada en el articulo 271° del CPP. Una vez presentado
el requerimiento fiscal, el juez de investigacion preparatoria citara a

250



LA PRISION PREVENTIVA EN PERU. ESTUDIO DE 112 AUDIENCIAS EN 7 DISTRITOS JUDICIALES...

audiencia en un plazo maximo de 48 horas. La audiencia se realizara
con presencia obligatorio del fiscal y defensor. Instalada la audiencia,
el juez cedera la palabra a las partes para que se identifiquen y le pe-
dird al imputado que indique sus datos; inmediatamente después el
fiscal sustentara su requerimiento de prisién preventiva; acto seguido
el defensor expondra sus argumentos de descargo; finalmente, en la
misma audiencia, el juez deberd motivar su resolucion.

Conforme veremos mas adelante, la prisién preventiva en Per( se vie-
ne aplicando de tal modo que, por primera vez en décadas, pareciera
concretarse en la realidad parte del discurso procesal penal: que Ia
restriccion de la libertad del imputado debe ser excepcional. Quizas
el aporte més importante en el proceso de cambio lo constituya, en-
tonces, el sistema de audiencias previas.

2. El proceso de implementacion: los primeros cambios

Antes de analizar la parte central del reporte, es decir, los hallazgos
en torno a la observacién de 112 audiencias de prisién preventiva,
consideramos necesario plantear reflexiones acerca del proceso de
implementacion del CPP en Perl vy, en particular, acerca de la impor-
tancia que tiene el mismo en el ambito de la aplicacién de la prisién
preventiva.

Como lo mencionaramos al inicio de la primera parte del reporte, la
implementacion del CPP en Perl se viene produciendo de manera
progresiva con el objeto de que se cuente con los recursos necesarios
con la debida antelacién; se brinde el suficiente plazo previo para la
capacitacién de los operadores; y que la experiencia de los primeros
distritos sirva de referencia para el resto del pais. De estos tres aspec-
tos, parece ser que el econémico se torna decisivo a la hora de llevar
adelante el calendario de implementacién.

Actualmente el listado de distritos que quedan por implementar y las
fechas en que se pondra en vigencia el CPP, ha variado cuando me-
nos en 3 oportunidades, lo que hace dudar de si la implementacion
del nuevo modelo en los distritos no reformados se realizara en los
plazos recientemente aprobados. Al cierre de este reporte, el avance
del proceso de implementacion en Perd se grafica de la siguiente ma-
nera:
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Grafico 3
MAPA DE LA IMPLEMENTACION DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL EN PERU

Junio 2011
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Fuente: Mapa elaborado por la Comision Especial de Implementacion del nuevo Cédi-
go Procesal Pena. Extraido del portal web del Ministerio de Justicia.

Deciamos que el motor de la implementacién escalonada seria el
aspecto econémico, y no asf la oportuna capacitacién de operadores,
y menos aln la transferencia de experiencias de un distrito a otro.
Sobre lo Gltimo, resaltamos, a partir del seguimiento al proceso de
cambio, que la experiencia de los distritos reformados no estaria sien-
do considerada en los niveles esperados dado que se viene generando
una suerte de contienda entre los distritos reformados. Conforme se
pone en vigencia el CPP en un nuevo distrito judicial, comienzan
los impulsos por poner en marcha innovadoras interpretaciones del
Cédigo, radicalizando en muchos casos la tendencia del modelo pro-
cesal. Como parte de este fendmeno se ubica por ejemplo la defensa
a ultranza de la descarga procesal, y como consecuencia de esta, la
falta de impulso de medidas cautelares, entre ellas, la prision preven-
tiva. Este hecho en especifico no puede ser valorado ni positiva ni
negativamente, pero si interesa conocer en qué casos se solicita y en
cuéles no la prisién preventiva, y si esta discrecionalidad responde a
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decisiones estratégicas de calidad, o a deficiencias en la persecucién
penal, o en general, en el funcionamiento del nuevo sistema.

Si en el antiguo modelo casi cualquier tipo de denuncia ingresaba
al sistema, bajo el nuevo Cédigo uno de los mayores objetivos es
que se aplique una alta selectividad de las denuncias que seran fi-
nalmente impulsadas por el Ministerio Piblico. Hasta alli no hay
cuestionamientos, de hecho el manejo de un flujo saludable de casos
en el sistema constituye una de las premisas mas importantes en el
discurso de por qué si al proceso de reforma; no obstante, mediante
entrevistas aplicadas a algunos operadores, podriamos considerar que
concurren circunstancias ajenas a la naturaleza y gravedad de los
hechos denunciados, que estarian generando un importante nivel de
desestimacion de causas o un alto indice de aplicaciones de salidas
alternativas como la terminacién anticipada'. Asi por ejemplo, defi-
ciencias en el proceso de investigacién, aunado a plazos cortos y ri-
gurosos indicadores de productividad, determinarian que se disponga
del archivo o la aplicacién de algin criterio de oportunidad o salida
alternativa, esto de cara a la conclusién de casos; y a la solicitud de
comparecencia antes que la prision preventiva, en funcién del reque-
rimiento de medidas cautelares personales.

En esa linea, tenemos que en los distritos reformados un promedio
del 65% de las causas que ingresan al sistema es descartado a tra-
vés de archivos dispuestos por el Ministerio Piblico, y en un 15%
restante se aplican criterios de oportunidad o salidas alternativas.
Adicionalmente, puede dictarse sobreseimiento en etapa intermedia
o disponerse la conclusion anticipada del juicio por conformidad del
acusado, quedando un remanente de 15% de casos que llegan a jui-
cio oral'?.

" Procedimiento que permite concluir tempranamente el proceso. Implica acuerdo
entre el fiscal y el imputado, asi como la aceptacién de responsabilidad penal.
Concluye con la emisién de una sentencia anticipada, mediante la cual se aplica
pena y reparacion civil.

2 Informacion extraida del Informe general sobre los resultados de la aplicacién del
Cddigo procesal penal - abril de 2010. Comisién de Implementacién del Cédigo
Procesal Penal. En: http://www.minjus.gob.pe/cpp/docu.html
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Asimismo, en cuanto a las solicitudes de prision preventiva en gene-
ral, de 136.081 casos formalizados en los distritos judiciales en los
que se aplica el Cédigo Procesal Penal, desde la entrada en vigencia
en cada uno de ellos hasta el mes de marzo de 2010, se presentaron
3.278 solicitudes de prision preventiva, lo que equivale al 2,4% de los
casos formalizados'.

No es nuestro objeto cuestionar las cifras que se van obteniendo en
el proceso de implementacién, pero si creemos oportuno plantear,
como parte de la agenda de monitoreo del estado de la reforma en
Perd, la necesidad de evaluar a fondo la calidad de las decisiones que
se vienen adoptando en el nuevo sistema.

Volviendo sobre la prision preventiva, la aplicacién del CPP determi-
na entonces que en la investigacién sobre la cual descansa el presen-
te reporte, se tome en consideracion lo que indican las estadisticas: la
prision preventiva en Peru se viene aplicando de manera excepcional.
Este hecho, al margen de conocer la calidad de las decisiones que
motivaron el impulso o la desestimacién de requerir y disponer la
medida, vendria permitiendo la ansiada disminucién de internos sin
codena, versus un incremento o sostenibilidad del nimero de senten-
ciados.

De acuerdo a las cifras del INPE, la poblacién carcelaria de Perd, a
mayo de 2010, asciende a 44.822 personas, de las cuales 10.290 son
internos que se encuentran en carceles ubicadas en los 7 distritos
judiciales bajo estudio. Es decir, la poblacién privada de libertad en
estos distritos judiciales equivale al 22.95% del total de internos a
nivel nacional. Si bien la representatividad en términos globales es
baja, debemos considerar dos aspectos: a) que solo el distrito judicial
de Lima registra 23.550 internos, lo que se traduce en un 52.54% del
total; y b) que aun para el caso de los distritos mas pequenos, es de
suma importancia observar la marcha del nuevo proceso, de cara a
la toma de decisiones que aseguren la sostenibilidad del proceso de
cambio; de hecho, en ello radica parte de la funcionalidad del siste-
ma de implementacién de caracter progresivo, todavia no aprovecha-
do en toda su magnitud.

13 Comisién especial de implementacion del Cédigo Procesal Penal. Informe general
sobre los resultados de la aplicacién del Cédigo Procesal Penal — abril de 2010.
MINJUS. Lima, pp, 32-33. En: http://www.minjus.gob.pe/cpp/docu.html
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Con respecto a los 7 distritos judiciales bajo estudio —Piura, Lamba-
yeque, La Libertad, Huaura, Cusco, Arequipa y Tacna-, el equilibrio
entre el ndmero de procesados y sentenciados ya se ha logrado, o
se esta en franco camino a lograrse. Las cifras presentadas en los si-
guientes graficos reafirman el impacto positivo del CPP en cuanto a la
aplicacién excepcional de la prisién preventiva. Primero se pueden
observar las cifras previas a la vigencia del CPP, y luego las cifras con
el CPP. Llamamos la atencién en el caso de Huaura, distrito judicial
que por integrar la region centro del sistema penitenciario nacional,
recibi6 hace poco a internos del distrito judicial de Lima, también
integrante de la misma regién; por tanto, las cifras de internos de
Huaura no guardan correspondencia con la aplicacién de la prision
preventiva en ese distrito.

Grafico 4
PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN LOS DISTRITOS JUDICIALES BAJO ESTUDIO

Cifras previas al CPP de 2004

Sentenciados M Procesados

Tacna (a marzo 2008) ;8433
Arequipa (a septiembre 2008) 511
Huaura (a noviembre 2006) 5
Cusco (a septiembre de 2009) — 523
LaLibertad (a marzo 2007) *1262

Lambayeque (a marzo 2009)

1722

J970

1.062

Piura (a marzo 2009) (!(}'110

H

255



PRISION PREVENTIVA'Y REFORMA PROCESAL PENAL EN AMERICA LATINA

Grafico 5

Cifras con el CPP de 2004

Sentenciados M Procesados

Tacna (a mayo 2010) P 185 376

Arequipa (a mayo 2010) 331

Huaura (a mayo 2010) * 776
Cusco (a mayo2010) — 438
LaLibertad (a mayo 2010) ﬂ 905
Lambayeque (a mayo 2010) ﬁ 813

Piura (a mayo 2010) 475

1773

J1.116

1363

Fuente: Instituto Nacional Penitenciario, mayo 2010. Elaboracion propia.

En suma, las estadisticas muestran un uso excepcional de la prision
preventiva en Perl. A partir de las préximas lineas, presentaremos
los hallazgos obtenidos después de visualizar 112 audiencias en los
distritos objeto de estudio, a fin de conocer la calidad con la que se
viene requiriendo, debatiendo y disponiendo esta medida cautelar.

3. Los resultados de la observacion de 112 audiencias sobre prision
preventiva en 7 distritos judiciales del pais

Esta es la parte mas importante del presente estudio, donde se anali-
zan los hallazgos identificados durante el trabajo de campo. A con-
tinuacion, explicaremos brevemente la perspectiva de analisis; los
datos generales sobre las audiencias observadas; la dindmica de las
audiencias; la calidad de la informacion sobre la cual se tomaron las
decisiones; el rol de las partes fiscales y defensores; y finalmente, la
participacion de los jueces.

3.1 El andlisis: observacion y procesamiento de informacion
El objetivo del reporte era el conocer la calidad con la que se venia
tramitando y aplicando la prision preventiva en el nuevo modelo. Los

primeros datos sobre el empleo excepcional de la medida se des-
prenden fundamentalmente, como lo hemos visto, de las estadisticas
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tomadas a partir de los datos del INPE y de los indicadores de pro-
ductividad de los operadores. Sin embargo, considerabamos necesa-
rio conocer datos especificos de como se decidia la aplicacién de la
medida en los pocos casos que registra el sistema.

Uno de los primeros retos del reporte consistié en tener acceso a un
ndmero razonable de audiencias, de modo que los datos que se obtu-
viesen en la investigacion de campo permitiesen arribar a conclusio-
nes con mediano sustento. La tarea no fue sencilla, justamente por la
aplicacion excepcional de la prisién preventiva. Pese a que se eligie-
ron 7 distritos judiciales, la agenda de audiencias en las siete Cortes
de Justicia no comprendian un nimero importante de audiencias de
prision preventiva, por lo que se logré la observacion de las 112 au-
diencias, en casi tres meses de trabajo de campo.

Otro de los retos fue el determinar qué tipo de informacién se extrae-
ria producto de la observacion de las audiencias. Fue asi que se deci-
di6 aplicar tres herramientas que entreguen informacion:

a) La ficha general, donde se consignaban datos sobre el imputado,
desde informacién personal hasta circunstancias de una posible de-
tencion, la participacion de los operadores, y la decision judicial;

b) La ficha sobre publicidad y transparencia de las audiencias,
donde se recogia informacién sobre las agendas de audiencia, el
acceso a las salas, registro de la audiencia, etc., y

¢) La entrevista aplicada a los operadores, jueces, fiscales y defen-
sores, en la que se les pregunta sobre su percepcién respecto al
impacto del CPP en la aplicacién de la prisiéon preventiva, qué
diferencias encuentran con el antiguo sistema, como califica el
desempefio de su institucion, percepcion sobre complejidad de
sustento de presupuestos materiales, identificacién de logros, de-
saffos y propuestas de cambio.

En ese orden de ideas, el analisis que a continuacién encontrara el
lector a propésito de los hallazgos obtenidos, parte de una interpreta-
cién conjunta de los datos extraidos de las 3 herramientas antes men-
cionadas, asi como de de la percepcion directa de los investigadores
producto de la observacién de las 112 audiencias.

3.2 Hallazgos sobre los datos generales de la audiencia
Como paso previo a la exposicion de los hallazgos en cada uno de

los apartados que se desarrollaran a continuaciéon, mencionamos al-
gunos aspectos generales del universo de audiencias observadas:
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i. Las 112 audiencias observadas no fueron reconvertidas, es decir,
no se frustraron o concluyeron con pronunciamiento distinto a la
disposicion o denegacion de la prision preventiva'.

ii. Del universo de audiencias observadas, en 75 casos se concedi6
la medida. O lo que es igual, el Ministerio Pdblico alcanzé un
67% de éxito en relacién a los 112 requerimientos presentados.

iii. En 29 de los casos se dispuso la comparecencia restringida o res-
trictiva —como la denomina el CPP-, lo que equivale al 26% de
los requerimientos fiscales.

iv. Finalmente, en 8 casos, que representan el 7% de las audiencias
observadas, se dispuso comparecencia simple.

Asi, las decisiones judiciales en funcién a los requerimientos pre-
sentados, se grafican de la siguiente manera:

Grafico 6
AUDIENCIAS Y DECISIONES JUDICIALES SOBRE PRISIONES PREVENTIVAS

Otros, 8
7%
Comparencia
restringida, 29
26%

Prisién
preventiva, 75
67%

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

v. Asimismo, en las 112 audiencias se requirié la prisiéon preventiva
contra un total de 152 imputados. Asi, la aplicacién de la medida
generé que 102 personas fuesen internadas en centros peniten-
ciarios, lo que equivale al 67% del universo de imputados reque-
ridos.

* En los distritos reformados de Perl, se produce con cierta frecuencia que las
audiencias de prision preventiva sean reconvertidas a audiencias de Terminacién
Anticipada.
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Grafico 7
IMPUTADOS REQUERIDOS V5. IMPUTADOS CON PRISION PREVENTIVA

B Imputados requeridos
con prision preventiva

Imputados con prision
preventiva

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Considerando estos datos generales, en las préximas lineas presen-
taremos informacién relacionada a la edad, sexo y ocupacion de los
imputados requeridos; concurrencia a la audiencia; situacién juridica
del imputado cuando se desarrolla la audiencia; circunstancias de
una posible detencion previa; naturaleza de delitos imputados; y por
Gltimo, la relacién entre la disposicién de prision preventiva y tipo de
delito; entre otros.

a) Datos de los imputados: edad, sexo y ocupacion

De acuerdo a los datos registrados, el promedio de edades de los
141 imputados requeridos fue de 25 afos. El grupo de imputados
mas jévenes registraba edades de entre los 18 a 25 afos, represen-
tando el 27.8% del total de procesados. El rango de edades fue como
sigue:

Grafico 8
EDAD DE LOS DETENIDOS: MAXIMA, MINIMA Y PROMEDIO

63 aifios

. 25 afios
18 aiios

Maxima Minima Promedio

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracién propia.
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En cuanto al sexo de los imputados, un porcentaje marcadamente
mayoritario fueron hombres, representando el 94%, frente apenas
un 7% de imputadas mujeres. Esta proporcion, tanto en edad como
respecto al sexo de los procesados, guarda coherencia con las esta-
disticas policiales sobre los detenidos, que muestran como el grupo
humano con mayor indice de criminalidad a hombres jovenes entre
los 18 y 30 afnos de edad. En cuanto al sexo de los procesados, las
proporciones se grafican de la siguiente manera'®:

Grafico 9
LAS AUDIENCIAS POR TIPO DE SEXO DE LOS DETENIDOS

105
(94%)

(6%)

Hombres Mujeres

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

Por dGltimo, en relacion a la ocupacion de los imputados, durante
el trabajo de campo se obtuvo informacién sobre este rubro en 119
casos. En los 23 casos restantes no se precisé esta informacion en
la carpeta fiscal o en audiencia. Entre las ocupaciones con mayor
nimero de registro destacan: obreros, taxistas, mototaxistas y comer-
ciantes.

> De acuerdo a los Anuarios Estadisticos de la Policia Nacional para los afios 2007
y 2008, las detenciones de hombres alcanza, en promedio, un 94% (de un total
promedio de 53,191 detenciones), y en el caso de las mujeres, un 6% (de un total
promedio de 31,49 detenciones). Revision realizada el 18.7.2010. Disponible en
http://www.mininter.gob.pe/admin/archivos/estadisticas/29122009211230_ANUA-
RIO%20ESTAD.%20PNP%202007.pdf. http://www.mininter.gob.pe/admin/archi-
vos/estadisticas/08012010200920_ANUARIO%20ESTADISTICO%20PNP%20
2008.pdf
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Grafico 10
OCUPACION DE LOS DETENIDOS

Obreros
25

Otros

46
Taxistas
B 12

Mototaxistas
10

Estudiantes /

8 Vendedores

\_ Comerciantes
10

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Hacemos la salvedad de que los datos presentados no pretenden
respaldar ninguna hipétesis en torno a una posible relacién entre la
ocupacién de los imputados y el indice de participacién en actos
delictivos. En todo caso, se trata de un aspecto que escapa al objeto
de estudio, por tanto, no puede ser considerado como referente, para
impulsar reparos infundado frente a personas que se dedican a los
oficios antes sefalados.

b) Ndmero de detenidos por audiencia

De las 112 audiencias observadas, varias de ellas presentaron uno
0 mas detenidos. La mayoria de audiencias tuvo solo un detenido, y
la audiencia con mayor ndmero de detenidos tuvo 6 imputados bajo
esta condicién. Las razones de la detencion fueron bdsicamente la
captura en flagrancia o la detencién preliminar judicial’®. En 9 au-
diencias, una de ellas contra dos imputados, no se registraron deteni-
dos. EI CPP contempla la posibilidad de requerir la prisién preventiva
cuando concurren los presupuestos materiales, sin que ello signifique
una la disposicién de una detencién previa.

16 La detencién preliminar judicial es una figura que permite la restriccién de libertad
de un imputado contra quien se ha formalizado investigacién y respecto del cual
existe la sospecha de que intentard fugar de manera imprevista. Su duracién es de
24 horas y puede convalidarse hasta por 7 dias mds. En la mayoria de casos los
fiscales solicitan luego la prisién preventiva.
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Grafico 11
DISTRIBUCION DE LOS DETENIDOS POR LAS AUDIENCIAS

78
18
9
3 3 1
i - F — iiiij77
Con 1 Con 2 Con 3 Con 4 Con 6 Sin
detenido detenid detenid detenidos detenidos detenidos

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

Las cifras antes sefialadas llevan a los siguientes promedios en cuanto
al nimero de detenidos por audiencia: 6 detenidos como maximo, 0
detenidos como minimo y 1.25 como promedio global. Estos datos
pueden servir como referencia a la hora de realizar proyecciones vin-
culadas a la gestién y organizacién de las audiencias de prisién pre-
ventiva a nivel nacional, en el marco del proceso de implementacién
del CPP.

c) Situacion juridica de los imputados cuando se desarrolla la
audiencia

Como se adelant6é en el anélisis del cuadro anterior, las 112 audien-
cias de prisién preventiva se realizaron con imputados detenidos, ya
sea en flagrancia o bajo detencion preliminar judicial, y un grupo
menor en libertad. Debido a esta circunstancia las audiencias se
desarrollaron con imputados detenidos o citados. Con todo, hubo au-
diencias que transcurrieron sin que asistan los procesados requeridos.
Poco después de puesto en vigencia el CPP en el primer distrito judi-
cial reformado de Per(d —Huaura—, se generaron debates en relacién
a la obligatoriedad de la presencia del imputado en la audiencia de
prisién preventiva; a través de la sentencia Casatoria n° 02, se deter-
miné que se podria disponer la prision preventiva contra imputados
ausentes en la audiencia.

En suma, la situacién juridica de los 152 imputados requeridos al mo-
mento de realizarse las 112 audiencias, fue como sigue:
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Tabla
SITUACION JURIDICA DE LOS IMPUTADOS

152 requerimientos de prision preventiva

107 detenidos en 34 detenidos por detencién | 10 imputados libres
flagrancia preliminar judicial

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracion propia.

d) Circunstancias de la detencién

Al enfocarnos en aquellos imputados detenidos al momento de la au-
diencia de prision preventiva, tenemos que la flagrancia es la princi-
pal causa de las detenciones, asi como la mayor fuente de incidencia
de audiencias de prisién preventiva en Perd.

Grafico 12
3CUANTOS IMPUTADOS FUERON DETENIDOS EN FLAGRANCIA?

107
(76%)

34
(24%)

Detenciones en flagrancia Otros

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracion propia.

La flagrancia es una circunstancia no menor cuando se analizan las
probabilidades que tiene un caso para su esclarecimiento, y posible
persecucion penal. Y esto se debe a que esta figura usualmente trae
consigo la plena identificacion de un sospechoso, elemento funda-
mental para iniciar una investigacién penal. Asimismo, las detencio-
nes en flagrancia incrementan las posibilidades de acopio de eviden-
cia sustancial para esclarecer el delito y plantear la teoria del caso,
en términos del posible responsable, el mévil, el lugar y momento del
delito y sus circunstancias, entre otros datos.
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No obstante, al observar las audiencias pudimos notar que el nivel
de exigencia sobre la acreditacion de los presupuestos materiales re-
queridos para la disposicién de la prision preventiva, no se atenuaba
por el hecho de que el imputado haya sido detenido en flagrancia o
se encuentre bajo detencién preliminar judicial; de hecho, en algunas
audiencias surgian temas de debate vinculados a las circunstancias e
incluso legalidad de la detencién previa. Asi, no es de extrafiar que
pese a los 141 detenidos en audiencia, se haya dispuesto la prisién
preventiva contra 102 personas, o lo que es igual, culminada la au-
diencia de prision preventiva, 39 personas fueron liberadas. Es decir,
en el nuevo sistema una detencién previa no asegura una inmediata
disposicion de prisién preventiva.

Grafico 13
DETENIDOS ANTES DE LA AUDIENCIA VS. IMPUTADOS CON PRISION PREVENTIVA

M Detenidos en flagrancia

Imputados con prision
preventiva

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

e) Agentes de la detencion

Como ya se anot6, la detencién previa de los imputados puede reali-
zarse en flagrancia o a través de la detencién preliminar judicial. Esta
Gltima se produce por solicitud expresa del fiscal, mientras que en el
caso de la flagrancia podemos considerar varios agentes de deten-
cién. Como era de esperarse, el principal agente de la detencién es
la Policia Nacional, ello es natural, dado que la institucion policial es
la entidad con la mayor cobertura en el territorio y tiene a su cargo la
intervencién de los sospechosos, la recepcion de las denuncias y el
recojo de las evidencias in situ.

Por otra parte, los datos obtenidos a partir de la observacién de las
112 audiencias nos llevan a determinar que la Policia Nacional no
es el Unico agente de la detencién, dado que también se registraron
detenciones realizadas por ciudadanos, en el ambito de la vigencia
de la figura denominada arresto ciudadano, y por vigilancia rentada
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en los municipios de las principales ciudades, llamado serenazgo. Si
bien las detenciones efectuadas por estos dos agentes no ha sido sig-
nificativa, si nos permite afirmar que, contrario a las posturas que en
su momento plantearon reparos debido a posibles abusos a través de
estas licencias en la detencién de personas descubiertas en flagran-
cia, en especial, el arresto ciudadano, no ha generado abusos o afec-
taciones a los derechos de los detenidos. Adicionalmente, se advierte
que, progresivamente, el servicio de serenazgo, de importante presen-
cia en Lima, va ganando espacios en provincias'’.

Grafico 14
;QUIENES REALIZARON LAS DETENCIONES?

94

4

>

Policia Arresto ciudadano Serenazgo

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

f)  Duracion de detencién previa a la realizacién de la audiencia de
prision preventiva

El CPP establece como tiempo maximo de detencién de quien es
sorprendido en flagrancia, las 24 horas. Durante este periodo el fiscal
podra presentar su requerimiento de prision preventiva, y en un plazo
hasta de 48 horas, el juez de investigacién preparatoria podra citar a
audiencia. Los plazos maximos se amplian en los casos de trafico ili-
cito de drogas, donde la detencién pasa de 24 horas hasta a 15 dias.

La observacién de las audiencias nos permitié acceder a informacion
relativa a las circunstancias de la detencion, como fecha y hora de

7 En la ciudad capital de Lima, 90% de los distritos tienen serenazgos, servicios que
también se vienen extendiendo en las provincias del pais. Para mds informacion,
se sugiere la lectura de Costa, Gino y otros autores, “Los serenazgos en Lima, jle
ganan las calles a la Policia?, Ciudad Nuestra, Lima, junio de 2010.
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la misma, a partir de lo cual realizamos los calculos respectivos para
conocer qué tanto se respetaron los limites maximos de tiempo esta-
blecidos en la norma. Asi, el maximo tiempo transcurrido entre am-
bos eventos fue de 16 dias y 14 horas, con un minimo de 1.45 horas
y un promedio de 2 dias y 9 horas. Cabe sefialar que estas cifras son
altas, en gran medida, porque incluye las detenciones por tréfico ili-
cito de drogas. Sin embargo, los datos obtenidos muestran que, en la
practica, ain en los casos de trafico de drogas se estaria superando
el plazo maximo legalmente establecido para la detencién por lo
menos en un dia y medio por fuera de los 15 dias establecidos en la
norma.

Grafico 15
TIEMPO TRANSCURRIDO ENTRE LA DETENCION Y EL INICIO DE LA AUDIENCIA
DE PRISION PREVENTIVA (INCLUYE TID)

398 horas
57 horas
1.45 horas
A '
Maxima Minima Promedio

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracion propia.

Si se excluyen los casos especiales de trafico de drogas, se tiene que
los tiempos entre las detenciones y las audiencias de prision preventi-
va para los casos comunes son los siguientes: 2 dias y 23 horas como
maximo; 1 hora y 45 minutos como minimo; y 1 dia y 13 horas en
promedio.

Es preciso sefialar que si bien las 37 horas que en promedio se nece-
sitan para celebrar una audiencia de prision preventiva transcurren
dentro de las 48 horas fijadas como el plazo legal maximo, cierto
también es que es muy probable que esas 37 horas puedan reducirse
con mejores niveles de coordinacién interinstitucional en tres espa-
cios: a) optimizacién del trabajo conjunto de policias y fiscales para
mejorar la comunicacién y agilizar el traslado de los detenidos; b)
mejor coordinacién del Ministerio Piblico y Policia Nacional para
reunir y evaluar todos los elementos que les permitan a los fiscales
decidir si requeriran la prisién preventiva; y ¢) la coordinacién entre
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el Ministerio Pablico, el Poder Judicial y la Defensa, para programar
la respectiva audiencia y garantizar su realizacion.

Grafico 16
TIEMPO TRANSCURRIDO ENTRE LA DETENCION Y EL INICIO DE LA AUDIENCIA
DE PRISION PREVENTIVA (SIN TID)

2 diasy 23

horas B Mdxima ™ Minima ¥ Promedio

1 dia y 13 horas

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que los distritos judiciales
comprendidos en este estudio tienen una cantidad de detenidos signi-
ficativamente menor a los registrados en el distrito de Lima. También
debe valorarse que, en términos globales, las audiencias observadas
se realizaron en las capitales de cada provincia, por lo que al menos
en la mayoria de los casos no habrian mediado grandes distancias
para el traslado de los detenidos o de los operadores involucrados.
Ambos factores nos llevan a plantear la necesidad de aplicar los co-
rrectivos necesarios para reducir los tiempos que transcurren entre
las detenciones y las audiencias, a efectos de evitar que los tiempos
actualmente utilizados se amplien en zonas con un mayor nimero de
detenidos o donde haya condiciones significativas de lejania fisica.

g) Naturaleza de los delitos imputados

Otro de los aspectos que se buscé conocer a través de la investi-
gacion de campo fue el relativo a los tipos penales imputados, y
verificar a partir de ese dato una posible relacion entre los delitos
imputados y los requerimientos de prision preventiva presentados por
el Ministerio Pablico. El siguiente grafico nos muestra el abanico de
delitos imputados en las 112 audiencias de prisién preventiva: 40 au-
diencias por robo agravado (36%), 21 audiencias por hurto agravado
(19%), 16 audiencias TID (14%), 14 audiencias por violacién sexual
(13%) y 21 audiencias por otros delitos (19%).
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Graficol17

Otros
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Fuente: Observacién de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracién propia.

Estos primeros datos reflejarian que en las audiencias de prision
preventiva se estaria debatiendo la procedencia de la medida, mayo-
ritariamente, por los tipos penales de mayor incidencia —esto es, los
robos y los hurtos agravados—, lo que guarda relacion con el universo
delictual de mayor denuncia nacional ante la Policia y el Ministerio
Pablico. De acuerdo a los Anuarios Estadisticos de la Policia Nacio-
nal para los primeros semestres de los afios 2009, 2008 y 20078, el
67% (promedio) de los delitos denunciados (de un promedio total
de 124, 703 denuncias) correspondieron a los delitos contra el patri-
monio, entre los que se encuentran: el hurto, el robo, el abigeato, la
apropiacion ilicita, la estafa, entre otros.

Por otra parte, de acuerdo al grafico 17 el trafico de drogas y la viola-
cion sexual —donde destacan los casos de violaciones sexuales a me-
nores de edad- ocupan el segundo vy el tercer lugar de incidencia de
los delitos en las audiencias de prisién preventiva, a los que le siguen
otros ilicitos, como las extorsiones, la microcomercializacién de dro-
gas y la tenencia ilegal de armas.

Si bien las estadisticas podrian conducirnos a afirmar que la selectivi-
dad de los casos por los cuales el Ministerio Piblico viene solicitando
la disposicién de prision preventiva se corresponde con los indices de
criminalidad, también podemos afirmar que esta selectividad no esta-
ria alcanzando a casos de efectiva connotacién social. Al observar las
audiencias de prisiéon preventiva pudimos apreciar que casi la totali-
dad de casos por robo y hurto agravado correspondian a situaciones
en las que se sustrajo bienes de menor cuantia, donde la modalidad

'® Informacioén revisada el 18 de julio de 2010. Disponible en www.mininter.gob.pe
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agravada de los tipos se argumentaba a partir de supuestos contem-
plados en la norma sustantiva, como la perpetracién del hecho en la
oscuridad, sobre vehiculo automotor, con participacién de dos o mas
personas o con especial destreza, entre otros.

Esta circunstancia permite que se registraran casos de robos agrava-
dos por sustraccién de celulares o bolsos, cometidos sobre vehiculos
motorizados, como mototaxis, durante la noche. O por ejemplo, la
sustraccion de carteras o bolsos sin que la victima tenga posibilidad de
reaccion oportuna, lo que a decir del Ministerio Pablico, significaba
actuar con especial destreza, circunstancia que agrava el delito de hur-
to. Estos casos y otros similares conforman el universo de las audien-
cias observadas, y en ellas se pudo apreciar, ademas, que se trataba
de solicitudes de prision preventiva contra imputados primarios, y por
la sustraccién de bienes que la mayoria de las veces no superaban los
50.00 nuevos soles, o lo que es igual, unos 15.00 délares americanos.
Es decir, si bien se persiguen delitos en modalidades agravadas, en los
hechos, nos encontramos frente a supuestos en los que bien podrian
impulsarse la aplicacion de salidas alternativas, antes que solicitar la
prisién preventiva, ademds de generarnos cuestionamientos sobre una
aparente falta de persecucion de los hechos realmente graves.

Sobre lo dltimo, la observacién de las audiencias nos permitié apre-
ciar por ejemplo que durante el desarrollo de las mismas, hechos
inicialmente calificados en las modalidades agravadas, al ser cues-
tionados por la defensa, fueron finalmente tipificados por los jueces
en las modalidades simples, lo que motivé la decisién judicial de
rechazar el requerimiento fiscal de prision preventiva y dictar en su
lugar la comparecencia restrictiva. En buena cuenta, en algunos ca-
sos se habria solicitado la prisién preventiva por afectacién a bienes
de menor cuantia o se estarfa procurando que determinados hechos
calcen en modalidades agravadas, cuando en realidad corresponden
a modalidades simples.

Ahora bien, no cabe duda que en el nuevo modelo los fiscales se-
leccionan los casos en los cuales solicitan la prisién preventiva, y
eso desde luego es positivo, sin embargo, creemos necesario evaluar
los criterios de selectividad, o en todo caso identificar por qué no se
incluye dentro del universo de casos en que se solicita la prisién pre-
ventiva aquellos que suponen mayores afectaciones a la comunidad'.

1 El presente estudio se centra en los hallazgos producto de la observacion de 112
audiencias, de modo que profundizar en estas materias escapa al objeto de estudio.
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Al respecto, en entrevistas aplicadas a los fiscales, tenemos que estos
sefalaron como desafios o temas a superar: a) la difusién del nuevo
modelo en la ciudadania, pues existiria un criterio mediamente ex-
tendido de que el CPP permite la impunidad —esta percepcién podria
verse reforzada por el tipo de delitos y hechos en los que se solicita
la prision preventiva— ya que no se percibe el procesamiento de las
grandes bandas o del crimen organizado; y b) superar deficiencias en
la actuacion de la Policia para que se pueda contar en menor tiempo
con evidencia de mejor calidad, para impulsar asi las causas penales
que lo requieren y solicitar las medidas que hagan falta, entre ellas, la
prision preventiva.

h) Relacion entre las disposiciones de prisién preventiva y tipos de
delitos

Siguiendo en la linea del apartado anterior, a la par de conocer en
qué casos se solicitaba la prision preventiva, también quisimos saber
en qué casos finalmente se dispuso su aplicacioén.

En cuanto a los delitos relacionados con las decisiones de prisién pre-
ventiva, el siguiente gréfico evidencia que de las 75 audiencias donde
se decidi6 esta medida, en 23 de ellas la imputacién fue el robo agrava-
do, delito que, como vya se ha visto, es por el cual se presenté el mayor
nimero de requerimientos de prisién preventiva. El segundo delito por
el cual se dicté la prisién preventiva es la violacién sexual, y el tercero,
el hurto agravado, junto con el tipo genérico del trafico de drogas (TID).

Grafico 18
AUDIENCIAS DE PRISION POR TIPO DE DELITO: CASOS EN LOS QUE FUE
DECLARADA FUNDADA LA PRISION PREVENTIVA

Robo agravado

Violacion
Hurto agravado
TID J12
Microcomercializacion de drogas 3

Extorsion 3
Tenenciailegal de armas 3
Homicidio 2
Lesiones graves 1
Actos contra el pudor 1
Secuestro 1

Fuente: Observacioén de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.
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Si bien en términos generales existe concordancia entre los requeri-
mientos presentados y las disposiciones de prision preventiva dicta-
das por los jueces, en la medida que es posible afirmar un importante
nivel de éxito de las pretensiones fiscales, destacamos el indice de
requerimientos denegados, como manifestacion de un proceso de
evaluacion que supone mayores estandares de rigurosidad en el con-
tradictorio y en la valoracién judicial.

Al observar las audiencias pudimos notar que los requerimientos de
prisién preventiva denegados tenfan como principales razones: a) la
presentacion de requerimientos en casos que no revisten especial
gravedad; b) debilidades en la fundamentacion fiscal, al no haber
obtenido a tiempo la evidencia necesaria para acreditar el peligro
procesal —en especial los supuestos de peligro de fuga—; y c) poca cla-
ridad en la identificacién de diligencias por actuar, lo que da cuenta
de una falta de estrategia de investigacién. En suma, frente a casos
que a criterio de los jueces no requieren de prision preventiva, o no
es posible demostrar la necesidad de disponer la medida, e incluso,
aun disponiéndola, no se especifica para qué y por cudnto tiempo
estaria vigente la medida, los magistrados dispusieron otras medidas
alternativas, donde la mas empleada fue la comparecencia restrictiva.

Asimismo, a través de entrevistas aplicadas a jueces, estos mani-
festaron tener en general una percepcién ligeramente mas positiva
del desenvolvimiento de defensores publicos —no privados— que de
los fiscales. Ademas, afirman que en algunos casos es notorio que
los fiscales instrumentalizan la prisién preventiva, fenémeno que se
produce cuando a costa de la amenaza que supone la restriccién de
libertad del imputado, se pretende que este acepte acogerse a una sa-
lida alternativa como la Terminacién Anticipada, lo que permitiria la
pronta conclusién del proceso®.

Hasta aqui hemos presentado aspectos generales sobre las 112 au-
diencias objeto de estudio. Hemos identificado las audiencias en las
que se dispuso la prisién preventiva; contra cuantos imputados se
requirié la medida y a cudntos finalmente se les aplicé; en qué si-
tuacion juridica llegaron a la audiencia; hemos adelantado, ademas,
aspectos vinculados a la selectividad y trabajo fiscal; asi como a las
decisiones judiciales. En lo que sigue, desarrollaremos con un mayor

20 Este tipo de acciones se refuerzan en ocasiones por el alto monitoreo del nivel de
productividad fiscal, donde se califican como positivos los importantes indices de
archivo, sin evaluarse con la misma rigurosidad la calidad de las decisiones adop-
tadas en la investigacion fiscal.
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nivel de detalle los hallazgos encontrados en relacién a la dindmica
de la audiencia y al rol de los operadores.

3.3 Hallazgos sobre la dindmica de las audiencias: realizacion de la
audiencia, calidad de la informacion y duracion

a) La audiencia de prision preventiva

El trabajo de campo nos permitié entrevistar y dialogar directamen-
te con los operadores penales, jueces, fiscales y defensores, y todos
concuerdan en que el cambio experimentado en la tramitacién de la
prision preventiva con el CPP es notoriamente positivo, y que en bue-
na medida dicho cambio se debe a la audiencia en la que se discute
sobre la pertinencia de aplicar la prevencién.

A la pregunta de cémo evalta el impacto del CPP en el uso de la
prisién preventiva, obtuvimos respuestas como la que nos brind6 un
juez de Arequipa, positivo, por la realizacion de la audiencia, lo que
asegura la publicidad y transparencia de las decisiones; o lo que con-
testé un fiscal de La Libertad, antes los delitos graves siempre tenian
mandato de detencién, ahora se evalian los requisitos caso por caso
en la audiencia; o lo que sostuvo un defensor de Tacna, ahora se nos
permite ejercer la defensa frente al Ministerio Piblico en la audiencia,
las personas conservan su libertad, el juez escucha y valora nuestros
cuestionamientos y pruebas en la audiencia.

Por consenso, entonces, se determiné que la posibilidad de discutir
los presupuestos materiales en una audiencia que, aunque previa,
es también oral publica y contradictoria, asegura la igualdad de ar-
mas y eleva la calidad de las decisiones adoptadas. No obstante, sin
perjuicio de la vigencia de los principios tradicionales asociados a
la idea de audiencia, el trabajo de campo nos permitié constatar lo
importante que resulta la separacién de funciones o roles entre quien
requiere la medida y quien evalla y dispone su aplicacion.

Gracias al fortalecimiento del sistema de audiencias con el CPP, el
principio acusatorio —tradicionalmente visto como un principio rec-
tor del juicio oral- ha asumido una nueva dimensién a través de las
audiencias previas que hacen posible su consecucién desde el inicio
mismo del proceso. Y desde luego, la audiencia de prisién preventiva
es un ejemplo de ello.

En el ambito de la prisiéon preventiva, la audiencia genera, en primer
lugar, mayor coherencia en el impulso del requerimiento a cargo de

272



LA PRISION PREVENTIVA EN PERU. ESTUDIO DE 112 AUDIENCIAS EN 7 DISTRITOS JUDICIALES...

los fiscales, guardando ello relacién con la funcién asignada a estos
operadores, como es la de perseguir penalmente el delito. En segundo
lugar, las audiencias orales aseguran que la valoracién de la pertinen-
cia de aplicar la prisién preventiva recaiga en sujeto distinto al que
la solicit6, que para estos efectos, también oird a la defensa; de esta
forma se incorporan nuevos tamices en el proceso de evaluacién ju-
dicial.

Deciamos que, al observar las 112 audiencias, recogimos la percep-
cion de los operadores, pero también evaluamos directamente aspec-
tos vinculados a la dindmica y metodologia de la audiencia. Nuestra
evaluacién y la opinién de los operadores encuentran coincidencias
en cuanto a la importancia de la audiencia y los principios que en
ella se salvaguardan, sin embargo, creemos que es posible optimizar
la vigencia de los mismos.

Como principales aspectos observados por nuestros investigadores,
tenemos que:

i. Es posible afirmar que en efecto las audiencias se realizan en un
contexto de publicidad y transparencia, en la medida que:

v Las audiencias se registran en las agendas de las Cortes.

v" En los 7 distritos evaluados se permite el facil ingreso a las
salas de audiencias.

v' Las puertas de juzgados y salas se encuentran abiertas.

% Sin embargo, no en todos los distritos se publica el rol de au-
diencias en zonas donde cualquier ciudadano tenga acceso.

% Con excepcién de Piura y La Libertad, el tamafio y condi-
ciones de las salas no facilitan la permanencia del publico,
circunstancia que limita la publicidad de las audiencias.

ii. Respecto al empleo de la oralidad, se pudo determinar que:

v' El debate entre las partes es esencialmente oral, lo que se re-
fuerza con el registro de la audiencia a través de audio.

x  No obstante, en algunas audiencias de Tacna y Lambayeque
se generaron actas, lo que implica manejo o generacion de
escritos.

x  Algunas audiencias son extremadamente formales y rigidas,
lo que limita en ocasiones la oralidad, al trabar el contradic-
torio.

% En algunos distritos evaluados los jueces se valen de la car-
peta fiscal para emitir sus resoluciones.
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x A algunos operadores les cuesta sustentar de manera oral,
coherente y suficiente sus argumentos a favor o en contra de
la prision preventiva. Por ejemplo, durante las réplicas y du-
plicas del contradictorio se repiten los mismos argumentos,
sin precisar nuevos elementos o poner énfasis en las ideas
fuerza de su relato.

iii. En cuanto a la metodologia de las audiencias:

v" Aunque no existe una metodologia especifica de cémo debe
desarrollarse la audiencia, en la mayoria de los distritos los
jueces procuran brindar igual nimero de oportunidades a las
partes para asegurar un correcto contradictorio.

% En algunas audiencias, en distritos como Tacna y Cusco, no
se identificaron a los investigados al momento de iniciar la
audiencia.

% En ocasiones, el objeto de debate ha desbordado la acredi-
tacion de los presupuestos materiales para pasar a debatir
temas de fondo como la responsabilidad de los investigados.

% A algunos jueces les cuesta manejar la fase de réplicas y du-
plicas, generdndose cierto desorden en el debate.

b) Calidad de la informacién

Al referirnos a la calidad de la informacién producida en audien-
cia, estamos haciendo mencién a la calidad del contradictorio. Si
bien la audiencia de prision preventiva permite que ambas partes
intervengan en igualdad de armas, y en gran medida el grueso de
la informacién en la que se sustenta el fallo judicial es producto
del debate realizado por fiscales y defensores, a través de la obser-
vacién de las 112 audiencias pudimos advertir que en ocasiones la
informacién expuesta no aportaba mayores elementos para que el
juez resolviera respecto a la pertinencia de disponer la prision pre-
ventiva.

Cuando les pedimos a los operadores que identifiquen por qué con el
CPP se dictan menos prisiones preventivas que con el modelo ante-
rior, nos sefalaron como motivos del cambio los siguientes:

v' Se dictan menos prisiones preventivas por los requisitos del
articulo 268° del CPP;

v' Porque con el nuevo modelo se tienen que evaluar los requisitos;

v' Se dictan menos prisiones preventivas porque los presupuestos
establecidos en el Codigo deben probarse;
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v' Porque al discutir los tres presupuestos para privar de libertad, se
nos permite sustentar —respuesta de defensor— con prueba y es
mas dificil que se dicte la prision preventiva; etc.

A partir de esta informacion podria creerse que la excepcionalidad en
la disposicion de la prisién preventiva encuentra su justificacién en
los presupuestos materiales del articulo 268°, sin embargo, cuando
[ineas arriba analizamos la regulacién de la prisién preventiva en el
CPP, notamos que no existen diferencias sustanciales con la regula-
cién del antiguo modelo. De modo que la sola base normativa no
serfa en realidad la fuente del cambio experimentado.

Pero lo que si parece hacer la diferencia es la necesidad de acreditar
de manera oral e inmediata la evidencia en la cual se sustenta el re-
querimiento fiscal; es decir, acreditar cada uno de los requisitos del
articulo 268° del CPP en audiencia.

En el antiguo modelo la tramitacién escrita de la detencién en contra
del imputado permitia que la medida se dispusiera sin mayor evalua-
cion, dejandose de lado un anadlisis riguroso de la acreditacion de
los presupuestos regulados en el Cédigo de 1991. Por el contrario,
la audiencia del nuevo modelo importa mayores exigencias para los
operadores, especialmente para los fiscales, al exigir una acreditacién
fehaciente de la vinculacién del imputado con el hecho, de una pena
probable mayor a los 4 anos, y del peligro procesal.

Esta necesidad de probar la concurrencia de los presupuestos ma-
teriales implica no solo el desarrollo de destrezas para realizar un
exposicion convincente durante la audiencia, sino la capacidad de
acopiar la informacién necesaria, en la mayorfa de casos, en menos
de 48 horas.

De acuerdo a las entrevistas aplicadas a los operadores, todos co-
inciden en afirmar que el criterio més dificil de probar es el peligro
de fuga, con especial mencién al arraigo. Los fiscales sefalan que
les es complicado reunir evidencia que acredite el potencial peligro
de fuga del imputado; mientras que los defensores sefialan que en
ocasiones los familiares no colaboran con la defensa negandoles el
acceso a informacion vinculada al domicilio o al medio laboral, sin
considerar que la dificultad es mayor cuando las detenciones se pro-
ducen durante el fin de semana. Esta circunstancia se vuelve todavia
mads critica en los casos en que se procesa a personas de escasos
recursos, cuyos domicilios son dificiles de ubicar o no cuentan con
trabajos estables.
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Por lo que pudimos observar, las deficiencias en la acreditacion del
peligro procesal generan en ocasiones que el debate se centre en la
vinculacién del imputado con el hecho, y a partir de alli se introduz-
can aspectos relacionados a la posible responsabilidad penal del re-
querido. Ante la falta de mayores elementos, los rezagos del antiguo
modelo generaron que algunos operadores impulsen la aplicacion
de la prisién preventiva sobre la base de una pretendida notoria res-
ponsabilidad del imputado, de espaldas a la finalidad cautelar de la
medida. Lo preocupante de esta situacion es que esta distorsion en
el debate de la audiencia de prisién preventiva no comprende solo a
los fiscales, sino también a defensores y jueces. Los defensores, por
su parte, lejos de reconducir el debate hacia la acreditacién de los
requisitos del articulo 268°, refutaron argumentos relacionados a la
posible responsabilidad de sus patrocinados; y en cuanto a los jueces,
estos permitieron que el debate continuase, sin ejercer mayor control
en la audiencia, olvidando que esta informacién no contribuye en la
valoracién del requerimiento que tienen a su cargo.

Sobre lo expuesto, de la observacion del siguiente grafico se despren-
de que los fiscales, a la par de la sustentacién del requisito sobre la
vinculacién del imputado con el hecho, hasta en 44 oportunidades,
de manera adicional o aleatoria, presentaron medios de prueba orien-
tados a demostrar la supuesta responsabilidad penal del procesado.
Es decir, que por lo menos en 44 ocasiones, en el espacio destinado a
debatir sobre la apariencia de delito —fumus bonis iuris—, el Ministerio
Publico present6 elementos que desbordaron el debate cautelar, para
referirse a cuestiones de fondo. Mientras que la defensa, conforme
se adelantd, en lugar de cuestionar estos argumentos, reforzé dicha
linea del debate.

Grafico 19
ACTIVIDAD PROBATORIA RELACIONADA A LA SUSTENTACION DE LA VINCULACION
DEL IMPUTADO CON LOS HECHOS

H Defensor Fiscal

Responsabilidad del imputado 44

66
Vinculacion del imputado con el hecho 60

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.
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Por otro lado, al margen de lo sefalado, producto de la observacion
de las 112 audiencias, concluimos que existen aspectos positivos en
torno al debate de las partes, como por ejemplo:

v" Se producen acuerdos entre fiscales y defensores sobre hechos o
circunstancias que se dan por acreditados en la audiencia.

v' Existe una adecuada validacién de la evidencia que llega a pre-
sentarse en audiencia debido al debate previo.

v' Se aprecian esfuerzos por parte de fiscales y defensores para
acreditar sus posiciones, al incorporar certificados, hacer men-
cion a declaraciones, e incluso convocar a testigos que, aunque
no intervienen, se logra estén presentes en la sala de audien-
cias.

v' Se debate sobre las circunstancias de la detencién, de modo que
se extraen elementos de particular relevancia, en especial en los
casos de flagrancia.

v Se argumenta y contraargumenta en relacién a los antecedentes
del imputado y su comportamiento en anteriores procesos.

En suma, la informacién que se produce en las audiencias de prision
preventiva es de calidad, y permite construir a partir de ella una dis-
posicién a favor de que se aplique la medida, aunque no debe des-
cuidarse la necesidad de optimizar el debate.

c) Duracion de la audiencia

La duracién de las audiencias previas, en particular la de prision
preventiva, tiene relacién directa con los aspectos que acabamos de
abordar: contenido del debate y calidad de la informacién. De resul-
tas del trabajo de campo, podemos afirmar que cuando mas extensa
es la audiencia, mayores son los riesgos de que el debate se desna-
turalice. Por ello, con el objeto de precisar cuanto de la duracién de
las audiencias corresponde al debate sobre la prision preventiva, y
cuanto a posibles interrupciones o suspensiones, hemos recogido
informacién en ambos sentidos; por tal motivo, los siguientes grafi-
cos deben analizarse de manera conjunta, debido a que el tiempo de
suspension de las audiencias tiene efectos en la duracién global de
las mismas.
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Grafico 20
DURACION DE LAS AUDIENCIAS DE PRISION PREVENTIVA (MINUTOS)

360
188.5
17
4
Maxima Minima Mediana

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

Grafico 21
TIEMPO DE SUSPENSION DE LA AUDIENCIA DE PRISION PREVENTIVA (MINUTOS)

300

152

4

Maxima Minima Mediana

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Como se puede apreciar, el tiempo maximo de duracién de las au-
diencias fue de 360 minutos, o lo que es igual, 6 horas. Este resultado
guarda relacion con el tiempo méaximo de suspensién de la audien-
cia, 5 horas. Por tanto, hay una relacién directa entre las audiencias
de mayor duracioén, y aquellas que registran las suspensiones mas
extensas.

En promedio la duracién de las audiencias es de una hora y me-
dia; algunas otras superaron este periodo en los casos en los que se
comprendié a mas de un investigado. Con todo, la duracién de las
audiencias es excesiva, debido a diversos factores como por ejemplo:
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v" Cuando hay més de un imputado, en ocasiones no se debate en
orden a la concurrencia de los presupuestos materiales para cada
caso, generando confusién y retraso en la audiencia. No se espe-
cifica nivel de participacion de cada uno de los investigados, ni
el comportamiento de cada uno respecto al peligro de fuga o de
obstaculizacién. Finalmente no se sabe a quién se le imputa qué.

v" La incorporacion de temas probatorios sobre la responsabilidad
del imputado, extiende indebidamente la duracién de la audien-
cia. Fue el caso de distritos como Cusco y Tacna.

v'  La falta de adecuada preparacién de fiscales y defensores, hace
que se repitan los mismos argumentos constantemente, en espe-
cial cuando tienen la oportunidad de replicar lo dicho por la otra
parte.

v" Algunos jueces no dirigen adecuadamente la audiencia, permi-
tiendo que los debates se extiendan innecesariamente.

Asimismo, existe otro factor que contribuye a la extensa duracién de
las audiencias, y es el relativo a la suspensién de las mismas. Hemos
notado que algunos jueces suspendieron las audiencias hasta por 5
horas para emitir su resolucién. Esta circunstancia, ademas de ser al-
tamanente preocupante y danina para el sistema —por lo que significa
en términos de posibilidad de revisar carpetas fiscales, elaboracién
de resoluciones por sujetos distintos a los jueces, debilitamiento de
la transparencia y legitimicién del pronunciamiento judicial-, es
indicador claro de que a algunos magistrados aiin les cuesta desen-
volverse en un sistema oral, y requieren una mayor capacitacion en
argumentacion y destrezas de litigacién para poder emitir sus fallos
en la misma audiencia. Al respecto, debemos de considerar que en la
medida que el cambio normativo no vaya acompafado de una opor-
tuna capacitacién del operador, este tendera a flexibilizar las exigen-
cias del nuevo sistema procesal penal, generando con ello resultados
no deseados.

3.4 Hallazgos sobre el rol de las partes: fiscales y defensores

En las préoximas lineas abordaremos los hallazgos obtenidos en rela-
cion al desenvolvimiento de fiscales y defensores en la audiencia de
prisién preventiva, a partir de la sustentacién de cada uno de los pre-
supuestos materiales del articulo 268°, asi como de los supuestos del
peligro de fuga, regulados en el articulo 269° del CPP.

Como paso previo, creemos relevante que el lector conozca algunas

caracteristicas de los fiscales y defensores que intervienen en las au-
diencias de prisién preventiva con el CPP en Perd.
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Hasta antes de la reforma resultaba bastante complicado lograr una
efectiva igualdad de armas entre las partes intervinientes en el pro-
ceso. Los fiscales provinciales del modelo mixto recibian sus casos
a partir de un sistema de cartera, y manejaban las investigaciones a
su cargo con absoluta autonomia, sus opiniones en la investigacion y
luego durante la instruccién, aun sin ser vinculantes, determinaron en
muchas ocasiones el contenido y alcances de los pronunciamientos
judiciales. Por su parte los defensores privados, pero en especial los
publicos —hasta el ano 2009 defensores de oficio—, han sido tratados
tradicionalmente como auxiliares del sistema de justicia, y en la prac-
tica debfan enfrentar a la dupla de fiscales y jueces en el litigio. Los
operadores con menor reconocimiento fueron los defensores publi-
cos, altamente sobrecargados de casos, con minimo reconocimiento
y estabilidad laboral, y nula capacitacion académica.

La vigencia del CPP ha permitido que la balanza se equilibre. El pro-
ceso de implementacion y las exigencias del nuevo modelo han ser-
vido de impulso para lograr que la defensa de oficio se transforme en
defensa publica, con las respectivas mejoras laborales, y sobre todo,
importante capacitaciéon en temas del nuevo Cédigo. Las mejoras
experimentadas por el sistema de defensa publica han tenido un im-
pacto directo en la sensible mejora de la percepcién ciudadana sobre
la calidad de la defensa sufragada por el Estado. Actualmente en los
distritos reformados los defensores publicos asumen un porcentaje
importante de la carga de casos que ingresan al sistema. Como se
observa en el siguiente grafico, en 47% de las audiencias observadas
los imputados tuvieron un defensor publico, cifra que resultaria muy
superior al nivel de participacién de los defensores en el antiguo sis-
tema.

Grafico 22
3CUANTAS AUDIENCIAS SE REALIZARON CON ABOGADO PRIVADO O PUBLICO?

59

Privado Publico

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.
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Esta informacién se condice con lo sefialado en otros informes sobre
la vigencia del CPP en Perd, y que sostienen que hay una mejor cali-
dad del trabajo de los defensores publicos penales?'.

En cuanto a los fiscales, también podemos afirmar que se ha produci-
do una evolucién positiva que se traduce en una mejor intervencién
de los operadores del Ministerio Pdblico en el proceso, partiendo de
una mayor selectividad de los casos en los que se solicita la prision
preventiva. Al consultarles a los fiscales sobre la importancia de re-
querir la prisién preventiva, estos brindaron respuestas del tipo: /a
mayoria de los casos no requieren prisién preventiva, es solo para
casos graves; o, no se aplica para llenar céarceles; o, ahora los fiscales
entendemos que el fin del proceso no es la prision preventiva, sino
que se trata de un medio que solo se solicita en casos graves. Esta
nueva forma de asumir el impulso de la prisién preventiva en el pro-
ceso, es un claro ejemplo del cambio que el proceso de reforma ha
generado en los fiscales.

Asi las cosas, habiendo sefalado algunas de las caracteristicas de los
fiscales y defensores que intervienen en las audiencias de prision pre-
ventiva, en lo que sigue detallaremos los hallazgos obtenidos a partir
de la sustentacién de cada uno de los presupuestos materiales.

a) Sustento de la vinculacion del procesado con los hechos imputados

El primer presupuesto material del articulo 268° del CPP se refiere a
la vinculacion del procesado con los hechos imputados. De los tres
presupuestos que deben ser sustentados por el fiscal en la audiencia
de prision preventiva, la vinculacion del procesado con los hechos
imputados se convierte en aquel elemento que justifica cualquier
analisis posterior sobre la existencia, o no, del peligro procesal. De
no ser asi, qué sentido tendria disponer la prisién preventiva contra
quien no existen, siquiera, indicios razonables de la comisién de un
ilicito penal. En esa medida, la fundamentacién del primer requisito
legitima el debate sobre la pertinencia de aplicar o no la prisién pre-
ventiva, en salvaguarda del principio de necesidad de la coercién, y
con ello, de la presuncién de inocencia.

21 El estudio de Ponce, Nataly, “La Reforma Procesal Penal en Peri. Avances y desa-
fios a partir de las experiencias en Huaura y la Libertad”, Centro de Estudios de Jus-
ticia de las Américas (CEJA), 2008, pag. 35 y siguientes, destaca que el desarrollo
de la defensa publica se visualiza como un proceso auspicioso con la vigencia del
CPP, especialmente en cuanto a la calidad en el marco de las audiencias prelimi-
nares.
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A través de la observacion de las 112 audiencias, pudimos advertir
que en todos los casos los fiscales sustentaron este primer requisito.
Durante su fundamentacion los fiscales iniciaban frecuentemente
su relato narrando las circunstancias de la detencién, o brindando
la version de la victima. Como respaldo de lo argumentado, se hizo
mencion a actas de detencién, declaraciones de victima o agraviado
y testigos. Una vez sustentado este primer requisito, en la mayoria de
las audiencias objeto de estudio, los jueces cedian la palabra a los
defensores para que estos formulen sus descargos.

Si bien los defensores cuestionaron hasta en 92 oportunidades la
fundamentacion de cargo del primer requisito, solo en un porcentaje
menor se rechazo integralmente el relato fiscal. En las audiencias pu-
dimos apreciar que como parte de la estrategia de defensa, se acep-
taba en todo o en parte la versién de cargo, en especial en aquellos
casos donde los imputados fueron detenidos en flagrancia. Esta forma
de proceder encuentra légica en el hecho de que la prisiéon preventi-
va se dispone solo en la medida que se produzca la fundamentacién
concurrente de los requisitos del articulo 268°, de modo que ante una
evidente vinculacién de los imputados con los hechos, los defensores
prefirieron centrar sus cuestionamientos en la fundamentacion del
peligro procesal.

Ahora, ello no quita el que hayamos observado que en algunos ca-
sos los defensores cuestionaron innecesariamente la vinculacién
del imputado con los hechos —esta situacion se presenté en especial
con algunos defensores privados—. Asi, hubo un caso, por ejemplo
en el que mediando una detencién previa en flagrancia, con registro
audiovisual del hecho, con por lo menos 3 testigos adicionales y
no relacionados a la victima, el defensor negé la vinculacién de su
patrocinado con el hecho, y lo hizo ademas sin presentar ninguna
evidencia que sustente su posicion. Este tipo de acciones restaron en
lo sucesivo fuerza y conviccién a la intervencién del defensor. Al tér-
mino de esa audiencia se dispuso la prisiéon preventiva. A partir del
trabajo de campo, podemos concluir que si bien cada requisito se
fundamenta de manera individual, resulta fundamental un adecuado
manejo de la teoria del caso y la definicion de una estrategia clara y
coherente.

Asi las cosas, en términos generales los indices de sustentacion del

primer requisito, y su posterior consideracién en el fallo judicial, que-
daron como sigue:
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Grafico 23
DESEMPERO DE LOS OPERADORES FRENTE A LOS ELEMENTOS QUE
VINCULAN AL IMPUTADO CON EL HECHO, COMO PRESUPUESTO
MATERIAL PARA DECIDIR LA PRISION PREVENTIVA

Fiscal sustentd el presupuesto material 112

El defensor contradijo l L5

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Ahora, sabemos que el propésito final del juicio es someter a prueba
la imputacion central: la responsabilidad atribuida a un ciudadano
cualquiera, por la comisién de un ilicito penal. La probanza de aque-
[la responsabilidad central, consiste, precisamente, en el objeto de
prueba del proceso. No obstante, es posible identificar otros varios
objetos de prueba referidos a aspectos periféricos a la imputacién
central u a otros fines, como son los cautelares. Asi, en la audiencia
de prision preventiva podremos identificar dos objetos de prueba: el
primero, relacionado a la vinculacién del procesado con los hechos
imputados —fumus bonis iuris—; y el segundo, esta referido al peligro
procesal —periculum in mora-.

Es precisamente en el marco de la fundamentacion de este primer re-
quisito que se producen la incorporacién de datos y medios de prue-
ba vinculados a la presunta responsabilidad del imputado. Conforme
lo sefialamos en el apartado 3.3, sobre la calidad de informacién
producida en audiencia, resaltamos que en ocasiones el debate sobre
la medida cautelar cede paso al debate sobre temas de fondo. En esa
medida, entonces, uno de los retos a la hora de fundamentar el pri-
mer requisito, sera el cuidar de que la acreditacién de la vinculacion
del imputado con el hecho no transforme la audiencia previa en una
audiencia anticipada de juicio oral.

b) Sustento de la pena probable superior a 4 anos de privacion de
libertad

Conforme lo indicamos en el apartado referido a la regulacion de

la prisién preventiva en el CPP, a diferencia de lo que ocurre con la
legislacion de otros paises de la region, el legislador peruano incluyé
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entre los presupuestos materiales de la prisién preventiva, la pena
probable superior a los 4 anos. De acuerdo a la doctrina procesal
penal, son requisitos fundamentales para dictar la prisién preventiva,
la vinculacion del procesado con los hechos y el peligro procesal.
Sin embargo, para el caso peruano se contemplé este tercer presu-
puesto.

Debido a la falta de una exposicion de motivos del CPP, no es posible
conocer cual fue el razonamiento del legislador cuando elaboré el
contenido de los articulos que regulan la prisién preventiva. Es proba-
ble que se haya tomado como antecedente la regulacién del Cédigo
de 1991, donde se consideran de manera bastante similar los presu-
puestos materiales, tal como los regula actualmente el CPP.

Lo cierto es que mas alla de la fuente empleada para el disefio legis-
lativo del articulo 268°, en que la pena probable a imponerse sea su-
perior a los 4 afnos, no tiene relacién directa con el peligro procesal.
Si existe acuerdo en que el periculum in mora debe sostenerse y acre-
ditarse a partir de hechos concretos atribuibles al procesado: ;de qué
manera, a partir de una probable pena superior a los 4 afios —incierta,
futura, que abona a favor de un analisis subjetivo, y que depende fi-
nalmente de la actividad persecutoria que se despliegue y de los éxi-
tos que esta alcance- puede considerarse, con mediana certeza, que
el comportamiento del procesado representa un peligro para los fines
del proceso? Tal relacién es dificil de demostrar.

No obstante, también es cierto que la pena probable a imponerse
podria ser considerada como criterio legitimador del pedido de pri-
sién preventiva, mas no como elemento determinante que acredite la
necesidad de imponer la medida. Es decir, podria permitirle al juez
saber en qué casos resultaria razonable disponer la prisién preventiva
en funcién de la potencial gravedad de la sancion penal descartando
asi casos de menor lesividad social, lo que no equivale a considerar
procedente la restriccion de la libertad del imputado en funcion de la
gravedad de la pena que solicita el Ministerio Piblico, como si ello
fuese indicador de un potencial peligro de fuga o de obstaculizacién.
Con todo, en la medida que este segundo criterio estd regulado y es
concurrente, debe observarse el desempefio de los operadores de
cara a su fundamentacion.

En relacién al desempeno del Ministerio Pablico, lo primero que

llama la atencién es que a diferencia del nivel de sustentacién del
primer requisito, en este caso solo en 107 audiencias se fundamento
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el que existia una pena probable superior a los 4 afios. Y es que en la
medida que los criterios son concurrentes, y la audiencia de prision
preventiva se celebra por presentacion del requerimiento del Ministe-
rio Pablico, se entiende que los fiscales deberian contar con todos los
elementos que les permitan sustentar estos indicadores en el 100% de
los casos.

En las audiencias pudimos notar que algunos fiscales tuvieron pro-
blemas para esquematizar correctamente la informacién que tenian
por exponer. Asi, en los casos en los que el relato de los hechos
fue bastante extenso y desordenado, los fiscales tendieron a obviar
la precisién sobre la probable pena superior a los 4 afios. Por otro
lado, cuando en efecto mencionaron este requisito, la fundamen-
taciéon en varios casos fue bastante superficial, al punto que se dio
por sustentado el requisito con la mera lectura del tipo incluido en
el Codigo sustantivo, de tal manera que algunos fiscales asumieron
que:

v El relato factico equivalia a un juicio de tipicidad.

v' La sola lectura del tipo penal y de la pena probable, bastaba para
sustentar la pena probable mayor a 4 afos.

v En pocos casos se hizo mencién a criterios de individualizacién
de la pena

Consideramos que las deficiencias en el nivel de fundamentacién de
este segundo requisito, tienen relaciéon con la necesidad de capaci-
tacién, ya no solo en el conocimiento del CPP, sino en las técnicas y
destrezas de litigacién oral, asi como en categorias y conceptos del
derecho penal sustantivo. Ademas, ello va de la mano con lo que al-
gunos jueces manifestaron en las entrevistas aplicadas. A la pregunta
de cémo califica el desempefio de las otras instituciones, en relacién
a los fiscales, se nos dijo por ejemplo, el Ministerio Publico no identi-
fica hechos relevantes, hace poca mencién del tipo penal, y nunca se
refiere a la determinacion de la pena, esto debido a que hay muchos
fiscales inexpertos; progresivamente van mejorando.

A partir de lo expuesto, podemos apreciar en el siguiente grafico la
proporcion de fundamentacién o rechazo entre fiscales y defensores,
respectivamente, del segundo requisito del articulo 268°. De las 112
audiencias observadas, en 107 (96%) casos el fiscal sustenté que la
pena probable a imponerse serfa superior a 4 anos. Por su parte, la
defensa contradijo este extremo en menos del 50% de las audien-
cias.
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Grafico 24
DESEMPENO DE LOS OPERADORES FRENTE A LA PRIVACION DE LIBERTAD SUPERIOR A 4
AROS, COMO PRESUPUESTO MATERIAL PARA DECIDIR LA PRISION PREVENTIVA

Fiscal sustentod el presupuesto material 107

El defensor contradijo 55

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

Respecto a los defensores, podemos afirmar que esta vez el bajo de
nivel de contradiccién no ha sido un factor determinante para esta-
blecer alguna deficiencia o limitacién en la intervencién en audien-
cia. Por el contrario, siguiendo en la idea de que la prisién preventiva
se dispone solo si concurren los tres presupuestos materiales, la gran
mayoria de defensores optaba por centrarse en controvertir el peligro
procesal. Incluso, entre los 55 casos en los que si se cuestioné la
probable pena mayor a 4 afios, se produjeron algunas intervenciones
interesantes.

En determinadas audiencias los defensores se mostraron mejor pre-
parados que los fiscales, y ello se tradujo en un mejor manejo de
categorias sustantivas y procesales. Por ejemplo, ante los vacios en la
fundamentacién fiscal, en varias audiencias los defensores cuestiona-
ron la concurrencia de los elementos del tipo, hicieron mencién de
causas que atendan la responsabilidad penal, o de criterios para la
determinacién de la pena como las carencias sociales del imputado,
con todo estos elementos lograron que por ejemplo hechos califi-
cados en modalidades agravadas sean reconvertidos a modalidades
simples, o que no parezca probable que se fuese a imponer una pena
grave al imputado. Como resultado de esta estrategia, en varias de
estas audiencias se denegé la prisién preventiva y en su lugar se dis-
puso comparecencia restrictiva.

c) Sustento del peligro procesal: peligro de fuga y peligro de obsta-
culizacién

El tercer presupuesto material es el referido al peligro procesal, en sus
dos manifestaciones: a) peligro de fuga, y b) peligro de obstaculiza-
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cion. De las 112 audiencias observadas, los fiscales sustentaron el pe-
ligro de fuga hasta en 87 casos; y argumentaron peligro de obstacu-
lizacion en 66 ocasiones, como maximo. De la diferencia de ambos
indicadores, obtenemos el nimero de audiencias en la que los fisca-
les sustentaton tanto el peligro de fuga como el de obstaculizacion.
Por ello es que en 21 oportunidades el Ministerio Piblico sustent6 de
manera concurrente ambos componentes del peligro procesal, pese a
no ser una exigencia impuesta por la norma.

Grafico 25
SUSTENTO FISCAL DEL PELIGRO PROCESAL

87

66

Peligrode fuga Peligrode
Obstaculizacion

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracion propia.

En Perd, el contenido del peligro de fuga y del peligro de obstaculiza-
cién, como lo hemos visto en el apartado sobre la regulacién norma-
tiva, se determina a partir de criterios descritos en los articulos 269° y
270° del CPP.

Si bien resulta recomendable ofrecerle al operador pautas de inter-
pretacién que redunden en una mejor definicion de las pretensiones
expuestas en audiencia, la redacciéon de los criterios considerados en
el CPP, desborda el caracter referencial para tornarse en un listado de
considerandos taxativos que, en ocasiones, antes que ayudar, dificul-
tarian el andlisis del peligro procesal. En ese sentido, algunos criterios
del CPP no guardan concordancia con el componente del peligro
procesal al que dan contenido.

Asi por ejemplo, y partiendo del hecho de que el peligro procesal se
debe calificar a partir de indicios concretos, ;de qué manera la grave-
dad de la pena, por si sola, se vuelve en un indicador de la intencién
de fuga del imputado? Creemos que esta relacién no puede ser to-
mada como directamente proporcional. Por ello, sostenemos que los
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criterios para determinar si estamos ante un caso de peligro de fuga u
obstaculizacién, deberian ser referenciales, mas no taxativos.

Por otro lado, en cuanto a la intervencién de fiscales y defensores
—-mas adelante nos referiremos en concreto a los jueces—, la acredita-
cion o contradiccion del peligro procesal, respectivamente, deberia
ser sustancial en la intervencion de ambos.

Si la acreditacién del requisito sobre el vinculo factico entre el pro-
cesado y los hechos imputados se convierte en el marco que legiti-
ma cualquier discusién posterior sobre la configuracion del peligro
procesal; la prueba de que en efecto este concurre, constituye por su
parte la justificacion, primero, para el debate sobre la procedencia de
la prisién preventiva, y segundo, para su efectiva disposicion. En tal
sentido, se espera que los fiscales lleguen a la audiencia de prision
preventiva contando con todos los medios de prueba necesarios para
acreditar el peligro procesal.

Aunque se dice pronto, en la practica resulta bastante complejo
llevar a la practica la sustentacién del requerimiento fiscal a la au-
diencia, tanto mas, si se consideran las circunstancias concretas de
la tramitacion de la prisién preventiva con el CPP. Recordemos que
para el caso de las 112 audiencias observadas, 107 de los 141 dete-
nidos fueron detenidos en flagrancia, hecho que gener6 el siguiente
proceso:

e Lo usual es que le proporcione al fiscal elementos para formali-
zar la investigacién preparatoria;

e Side los primeros indicios advierte, ademas, que deberia solicitar
la prisién preventiva, lo mas probable es que dadas las circuns-
tancias de la detencién considere cubiertos los dos primeros re-
quisitos de la medida, como son la vinculacién factica y la pena
probable mayor a 4 afios; y

e Advertird, entonces, que tendra, a lo sumo, 36 horas para aco-
piar los elementos de prueba que acrediten el peligro procesal.

Incluso, siendo algo mds estrictos, dirfamos que en realidad el Minis-
terio Publico en los casos de detencién cuenta con poco menos de 24
de horas para reunir los elementos que acrediten el peligro procesal,
ya que dentro de este plazo es que deberd presentar el requerimien-
to de prision preventiva, y para hacerlo, como parte de su teoria del
caso, deberia encontrarse ya en la posibilidad de sustentar su pedido.
Caso contrario, tendriamos que los fiscales presentarian los reque-
rimientos de prisién preventiva con la confianza de reunir toda la
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acreditacién necesaria en las 48 horas restantes hasta que se realice
la audiencia.

En cuanto a los defensores, diremos que este es el instante en el que
se esperaria que haya un altisimo porcentaje de contradiccién del
sustento fiscal.

En lo que sigue, analizaremos en detalle la fundamentacién de cada
uno de los componentes del peligro procesal, y el rol desempeiado
por los operadores al respecto.

i.  Peligro de fuga: no arraigo del imputado

De acuerdo al articulo 269°, inciso 1, el primer criterio para determi-
nar si la conducta del imputado representa peligro de fuga, es la im-
posibilidad de establecer su arraigo, sea domiciliario o laboral.

Producto de la observaciéon de las 112 audiencias, y de las entrevistas
aplicadas a los operadores, obtuvimos como dato que, al decir de
fiscales, defensores y jueces, el arraigo es el supuesto mas compli-
cado de probar, y también al que mas se recurre. De hecho, de los
4 criterios que dan contenido al peligro de fuga, es el de mayor sus-
tentacién. Este dato concuerda plenamente con la que es, quizés, la
vinculaciéon procesal mas estrecha en cuanto al periculum in mora se
refiere. Tal es la relacion entre el peligro de fuga y la falta de arraigo
del procesado, que en la practica referirse a cualquiera de los ele-
mentos supone hacer alusién al otro, y viceversa. Por ello, no extrafia
que este criterio se convierta en el mayor recurso fiscal a la hora de
sustentar el peligro de fuga.

Como lo vimos en el apartado sobre la calidad de la informacion en
la audiencia, fiscales y defensores sostienen que el peligro de fuga
es el supuesto mas dificil de acreditar debido a la falta de informa-
cion. A ello hay que agregarle casos en que después de presentada
la denuncia, la victima no hace el seguimiento del caso ni colabora
aportando mayores elementos; de igual manera, la familia del impu-
tado no comprende lo urgente que resulta contar con la informacién
necesaria a tiempo. Fiscales y defensores se ven limitados en la bus-
queda de evidencia referida al arraigo, debido a varios factores, como
una importante carga de trabajo, escasos recursos y plazos cortos. En
este escenario no se puede generar evidencia contundente sobre la
existencia o no del peligro de fuga del imputado. Todo ello sin con-
siderar que tuvimos la oportunidad de observar audiencias donde se
expusieron casos extremos, en los que los investigados ni siquiera se
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encontraban inscritos en el Registro Nacional de Identidad, es decir,
no existen para el Estado.

En general, nos dio la impresién de que los rubros en torno a los
cuales giraba el argumento sobre la concurrencia del peligro de fuga,
fueron bastante limitados. A lo sumo, vimos presentaciones de certi-
ficados domiciliarios o laborales, pero no se menciond, por ejemplo,
desde cuando el imputado vive donde dice vivir, cuantos empleos
tuvo y por cuanto tiempo, carga familiar, adicciones, etc.

En cuanto al nivel de sustentacién, pudimos notar que la participa-
cion de los operadores fue bastante pareja. En 87 audiencias los fis-
cales optaron por sustentar el peligro de fuga del imputado, a través
del primer criterio postulado por el CPP; mientras que en 86 casos la
defensa planteé contradiccion.

Grafico 26
DESEMPERO DE LOS OPERADORES ACERCA DEL ARRAIGO DEL IMPUTADO,
COMO SUSPUESTO DE PELIGRO DE FUGA

Fiscal sustenté NO arraigo del imputado 87
o su facilidad para sustraerse del
proceso penal

El defensor sustenté el arraigo del
imputado y/o su dificultad para estar
oculto

86

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

Como era de esperarse, por estrategia de litigio la defensa contradijo
en un ndmero importante lo sustentado por el Ministerio Publico.
Dentro de sus posibilidades, los defensores —en especial los pablicos—
suelen emprender defensas activas valiéndose de documentacidn,
u otros elementos de apoyo, que permitan acreditar el arraigo del
imputado, como por ejemplo: constancias de trabajo, testimonios de
familiares y vecinos, entre otros.

ii.  Peligro de fuga: gravedad de la pena
Como ya se menciond, para el caso del peligro procesal, el legislador

peruano ha incluido pautas de interpretacién que pueden ser consi-
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deradas alternativamente en la sustentacion fiscal; el problema reside
en que en algunos casos dichas pautas lejos de clarificar, restan for-
taleza a los argumentos orientados a argumentar el peligro procesal
sobre la base de indicadores objetivos. Ese es el caso del segundo
presupuesto del articulo 268°, referido a una pena probable mayor a
los 4 afos.

Para el legislador peruano, la gravedad de la pena, per se, es un in-
dicador de la potencial fuga del investigado, por el solo hecho de
la imputacion que se incoa en su contra. Esta relacion es por demas
cuestionable, en la medida que no permite acreditar fehacientemente
como es que a mas pena, mayores posibilidades existen de que el im-
putado fugue.

En el practica este tipo de supuestos no solo no aportan elementos
que permitan considerar que en efecto el imputado intentara huir,
sino que abre puertas para que algunos fiscales pretendan la dispo-
sicion de prisién preventiva del imputado, sobre la base solo de dos
presupuestos, y no de tres, como exige la norma. Es entonces cuando
se produce la distorsién en la interpretacién de los presupuestos ma-
teriales.

De acuerdo al inciso 2 del articulo 268°, se requiere probar que la
pena a imponerse seria superior a los 4 afos, y conforme al segun-
do inciso del articulo 269° referido al peligro de fuga, este quedara
acreditado si se argumenta la gravedad de la pena. En las audiencias
de prision preventiva, observamos que en buena medida los argu-
mentos empleados para sustentar el segundo presupuesto material,

Grafico 27
DESEMPENO DE LOS OPERADORES CON RELACION A LA GRAVEDAD DE LA
PENA QUE SE ESPERA DEL PROCEDIMIENTO

) B 77
Fiscal sustentd el supuesto

El defensor sustentd que la pena que se 38
esperadel procedimiento NO sera grave

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracién propia.
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son luego repetidos para fundamentar la pena grave. Pero, ademas,
otro tema preocupante es el alto porcentaje de fundamentacién de
este supuesto como parte del requerimiento fiscal. Esta situacién nos
revela que cuantas menos exigencias imponga la norma y el pro-
cedimiento, el ritmo de trabajo de los operadores tenderda a que se
adopten los caminos mas simples, y no necesariamente en beneficio
del imputado.

Conforme a lo senalado, el grafico 27 nos muestra que en 77 audien-
cias los fiscales sustentaron el peligro de fuga a través de la gravedad
de la pena; mientras que a su turno en apenas 38 casos los defensores
presentaron contradiccioén.

Si bien reconocemos que la sustentacion fiscal se produce a la luz de
lo que reconoce el Cédigo, consideramos que es importante incluir
mayores exigencias en la postulacién de la solicitud del Ministerio
Publico, de modo que el sustento de la prision preventiva recaiga ex-
clusivamente en indicios objetivos, independientes de los presupues-
tos materiales previamente expuestos en audiencia.

Respecto a la intervencién de la Defensoria, se observé en las au-
diencias que un importante ndmero de defensores no cuestioné el
sustento de este criterio, actitud que contribuyé de manera tacita a
reforzar la idea de que la sola mencién a la pena con la que se san-
cionaria la comision del ilicito imputado, bastarfa para acreditar la
supuesta intencién de fuga del procesado. A diferencia de lo que en
términos de estrategia pudo haber significado el no contradecir los
dos primeros presupuestos materiales, consideramos que cuando se
trata de la fundamentacion de cada uno de los supuestos que compo-
nen el peligro procesal, la defensa debe esgrimir argumentos de des-
cargo. En el caso concreto, quizds no fuese posible argumentar el que
la posible pena a imponer sea grave, pero si se podria instar al juez
para que este a su vez exija mayores elementos que den cuenta de
una real intencion de fuga por parte del investigado, sin embargo, en
lo que se refiere a este supuesto, apreciamos una actitud sumamente
pasiva por parte de los defensores.

iii.  Peligro de fuga: resarcimiento del dafo y actitud del imputado

El tercer supuesto del peligro de fuga se refiere a la actitud del im-
putado de cara al resarcimiento del dafio causado. Producto de la
observacion de las 112 audiencias, pudimos apreciar que a diferencia
de los dos primeros supuestos del peligro de fuga, la acreditacién del
tercer criterio fue considerablemente menor. No resulté claro el por-
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qué de la marcada diferencia respecto de los anteriores supuestos, en
especial cuando los delitos méas imputados fueron de naturaleza patri-
monial. Los indices de sustentacion fueron los siguientes:

Grafico 28
DESEMPENO DE LOS OPERADORES ACERCA DEL DANO RESARCIBLE
Y LA ACTITUD DEL IMPUTADO FRENTE A ESTE

38
Fiscal sustentd el supuesto

El defensor contradijo el sustento fiscal 26

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

A diferencia del criterio anterior, en relacién a este supuesto, apre-
ciamos nuevamente una buena intervencién de los defensores, lo que
ademads nos permitié corroborar que la defensa viene estableciendo
algunas pautas de trabajo de manera institucional.

En relacién a la intervencién de la defensa en este punto, advertimos
que los defensores presentaron, aunque en distintos distritos, criterios
mas o menos uniformes a la hora de contrarrestar lo argumentado
por los fiscales. Los defensores partieron de afirmar que en la medi-
da que sus patrocinados se consideraban inocentes por los delitos
imputados, y no responsables por los supuestos dafios causados, era
l6gico que no estuvieran dispuestos a resarcir un dafio que, asegu-
ran, no han causado. Esta linea de fundamentacién, bastante légica
y coherente, fue argumentada por varios defensores en distintos luga-
res, lo que nos planteé la hipdtesis de que la defensa publica estaria
actuando conforme a determinadas politicas institucionales. Mas
tarde, algunos fiscales nos permitirian confirmar lo que suponiamos,
al afirmar en las entrevistas aplicadas el que /a defensa trabaja con
consignas.

Lo que desde el enfoque fiscal, no es del todo conveniente, para
quienes estuvimos por fuera de la audiencias observando el desem-
pefio de los operadores, creemos que es altamente positivo el que las
instituciones involucradas marquen pautas de trabajo, protocolos de
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actuacion, lineas de argumentacion, etc. El obviar que la buena for-
tuna de los escasos asignados a los operadores es tarea que depende
exclusivamente del funcionario a cargo, importa que la institucién
asuma como tal lo que cada uno de sus integrantes enfrenta de ma-
nera individual, ademas de fijar criterios que permiten una mayor y
mejor supervision del desempefo de los operadores.

iv. Peligro de fuga: comportamiento del imputado

En principio, resulta conveniente precisar que cuando analizamos el
supuesto del CPP que hace referencia al comportamiento del imputa-
do durante el procedimiento, o en otro procedimiento anterior, debe-
mos realizar un andlisis restrictivo de este enunciado, considerando
Gnicamente aquel procedimiento que, aunque iniciado de manera
previa, continda vigente, y donde ademas, debido a su inconcurren-
cia, el imputado hubiese sido declarado reo contumaz. Es decir, no
deberia considerarse como parte del andlisis actual el comportamien-
to del imputado en procesos previos, ya concluidos.

En esa medida, resulta coherente el hallazgo en relacién al nimero
de sustentos fiscales, si tomamos en cuenta ademas que un impor-
tante nimero de procesados no cuentan con antecedentes judiciales.
Asi, sobre el nivel de sustentacion del dltimo de los supuestos del ar-
ticulo 269°, se hallaron los siguientes resultados:

Grafico 29
DESEMPENO DE LOS OPERADORES SOBRE EL COMPORTAMIENTO DEL
IMPUTADO DURANTE EL PROCEDIMIENTO O EN OTRO ANTERIOR

. . 48
Fiscal sustento el supuesto

El defensor contradijo el sustento fiscal 31

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracion propia.

A diferencia de los dos uGltimos criterios, una declaracion de contu-
macia en un proceso en tramite, es un signo evidente y objetivo de la
clara intencién del imputado de eludir el proceso penal. Pese a ello,
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algunos fiscales hicieron mencién a resistencias mostradas por el im-
putado al momento de su detencién, por ejemplo.

La defensa por su parte mostr6 nuevamente un adecuado nivel de
contradiccién, lo que permitié niveles interesantes de debate en au-
diencia. Con todo, no fue mucho lo que se aporté en relacion a este
rubro.

v.  Peligro de obstaculizacion

Con relacién al peligro de obstaculizacién, solo en 66 casos fue
sustentado por el fiscal; es decir, alcanz6 el 50% de las audiencias
observadas.

En términos generales, es un importante nivel de fundamentacion
del peligro procesal, ya que frecuentemente los fiscales acreditan el
peligro de fuga, en concreto, el no arraigo del imputado, y adicio-
nalmente, para el caso peruano, la gravedad de la pena. Esto quizés
tenga explicacién debido a los retos que supone probar la intencion
del imputado de, por ejemplo, destruir, modificar o alterar medios de
prueba, o de influir negativamente en posibles testigos.

De hecho, la dificultad de probar es mayor para el caso de los su-
puestos de peligro de obstaculizacion, tanto por el contenido de los
criterios, como por el tiempo con el que cuenta el fiscal, primero,
para advertir que en efecto el imputado tiene una conducta que po-
dria encuadrarse dentro del peligro de obstaculizacién; y segundo,
para acopiar elementos de prueba que sustenten sus afirmaciones en
audiencia.

Insistimos en las dificultades que impone trabajar con plazos cortos.
Recordemos que en el grueso de las audiencias observadas, los dete-
nidos fueron capturados en flagrancia, con lo cual, si comparamos las
exigencias que implica para un fiscal acopiar elementos de prueba
que, por ejemplo, acrediten el no arraigo del imputado o la gravedad
de la pena, y por otro, la intencién de destruir medios de prueba, es
evidente por qué el Ministerio Piblico se decantaria por acreditar lo
primero. Es decir, el peligro de fuga.

Con todo, el nivel de acreditacién del peligro de obstaculizacién es
importante, lo que ademas valoramos como positivo, en tanto es un
indicador de la capacidad de accién de los fiscales durante las pri-
meras horas después de formalizada la investigacion. Sin embargo,
quedaria por mejorar, el que se logre, sea para el caso del peligro de
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fuga o para el caso del peligro de obstaculizacién, una acreditacién
del 100% de los supuestos, pues finalmente, como lo hemos visto,
con ninguna de las manifestaciones del peligro procesal se alcanzé
dicho resultado.

3.5 Hallazgos sobre la participacion de los jueces

Como ultimo punto del reporte, nos referiremos a los jueces, a su ac-
tuacion en audiencia y a la calidad de sus decisiones.

Al observar las audiencias y aplicar las herramientas generadas
para el trabajo de campo, obtuvimos informacién reveladora sobre
la nueva percepcién de las partes sobre los magistrados, la parti-
cipacion de estos en las audiencias y su adaptacién al cambio de
modelo.

Cuando les preguntamos por ejemplo, tanto a fiscales como a defen-
sores, cual era su opinién sobre los jueces, aunque con matices, las
respuestas en general fueron bastante positivas:

e Defensor de Piura: la participacion del Poder Judicial (jueces) es
buena; ahora cuando un requerimiento no esta bien sustentado,
se rechaza inmediatamente el pedido del fiscal.

e Fiscal de La Libertad: la participacion del Poder Judicial ha mejo-
rado, antes era bastante regular; ahora es buena.

e Defensor de Tacna: al Poder Judicial lo calificaria como bueno;
considero acertadas las decisiones judiciales.

e Fiscal de Cusco: la intervencidon del Poder Judicial es buena, aun-
que habria que revisar algunos pronunciamientos y uniformizar
criterios de interpretacion del peligro de fuga.

Asi tenemos que existen importantes coincidencias en relacién a la
buena participacién de los jueces en audiencia, y a partir de ello, una
revalorizacién y aceptacién de los pronunciamientos de la judicatura.
Fue evidente para quienes observamos las audiencias de prision pre-
ventiva, que el nuevo modelo estd permitiendo que el fallo judicial,
como tal, recupere esa suerte de legitimacion social que supone su
acato sin cuestionamientos relacionados a una posible parcialidad, y
mucho menos, corrupcion de los jueces. La audiencia permite el que
se transparente el proceso, y con él, el rol que cumplen los operado-
res; en ese marco se puede estar en desacuerdo con la motivacién ju-
dicial, pero no sostener que fue dada por operadores sin preparacién
o corruptos.
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Junto con la renovada legitimidad del fallo judicial, rescatamos las
modificaciones en la actuacién y pensamiento de los magistrados.
La renovada judicatura del nuevo modelo, pese a contar con varios
miembros que antes de la vigencia del CPP se desempefiaron como
jueces instructores, parece haber internalizado premisas basicas del
sistema cautelar, como son la excepcionalidad, provisionalidad y pro-
porcionalidad de las medidas que se dicten, en especial, de la prisién
preventiva.

Por beneficiar en concreto al imputado, el nuevo enfoque que reali-
za la judicatura es claramente reconocido antes por defensores que
por fiscales; aun asi, ambas partes admiten que pretender cualquier
acercamiento a la antigua forma de valorar el contenido y concurren-
cias de los presupuestos materiales en pos de disponer la aplicacién
preventiva contra los “delincuentes”, importaria un altisimo costo
social y un lamentable retroceso en el proceso de reforma. Un primer
ejemplo de este cambio es el nivel de prisiones preventivas dispuestas
versus el nivel de requerimientos fiscales, sin considerar los 107 casos
de detencién en flagrancia.

Grafico 30
DECISION JUDICIAL SOBRE LA PRISION PREVENTIVA

Nola
concedio
37
(33%)

La concedio
75
(67%)

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.

Como se aprecia en el grafico 30, de las 112 audiencias, en 75
(67%) de ellas se dispuso la aplicaciéon de la prisién preventiva;
mientras que en los 37 casos restantes se denegé. Este hecho mar-
ca una primera diferencia con las practicas del antiguo modelo: la
detencién no es mas la regla, pues existe un efectivo control en la
audiencia. Adicionalmente, debemos considerar que los jueces del
nuevo sistema rechazaron pedidos de prision preventiva que en el
viejo modelo se habrian dispuesto, incluso en casos con detenidos
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en flagrancia; de alli una segunda diferencia: la vinculacion del im-
putado con el hecho no suple mas la falta de peligro procesal; en los
distritos reformados las prisiones preventivas no se aplican en base a
la aparente responsabilidad penal del imputado, sino en funcién a la
concurrencia real de determinados supuestos, en atencién a las fina-
lidades cautelares.

Ahora bien, pese a estas valiosas innovaciones en la intervencién de
los jueces en las primeras etapas del nuevo proceso penal en Perd,
también es cierto que quedan varios temas por trabajar con los ma-
gistrados, a nivel de compromiso con los principios basicos del nuevo
modelo, como en relacion a la capacitacion en desarrollo de destre-
zas de litigacion oral y argumentacién juridica.

Al tomar nota de la dinamica de la audiencia, asi como de los ele-
mentos positivos y aquellos que restan por mejorar en funcién de
cada uno de los operadores, detectamos que los jueces tenian cier-
tas complicaciones, bdsicamente, con tres aspectos: i. la direccién
de la audiencia, ii. el contenido del fallo judicial, y iii. la emisién
del fallo de manera oral, piblica e inmediata en la misma audien-
cia.

i. La direccién de la audiencia

La direccién de la audiencia parece acarrear algunos problemas para
los magistrados, en especial cuando se solicita la prisién preventiva
contra varios imputados. El orden en que se debate la pertinencia de
la medida, y un manejo notoriamente formalista de algunos magistra-
dos, hace que la forma prime sobre el contenido del debate; importa
mas el orden en que intervengan las partes, antes que aclarar qué
supuesto se discute y qué dice fiscalia y defensa sobre cada uno de
ellos. Al respecto, en algunos distritos judiciales reformados de Perd,
surgié el debate en torno a cudl era la mejor manera de sustentar los
presupuestos materiales, si permitiendo que cada operador exponga
todo lo que tenga por decir, o si cada uno interviene conforme se
aborde presupuesto por presupuesto. Pues bien, en algunos distritos
parece que los magistrados ponen mas atencién en a quién cederle la
palabra, que en escuchar efectivamente lo que se sustenta en audien-
cia. Creemos que ambas formas de sustentacién son validas, siempre
que le permitan al juez estar claro de qué se sostiene sobre cada uno
de los supuestos de la norma.
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ii.  El contenido del fallo judicial

Si examinamos los niveles de valoracién judicial en relacién al indice
de sustentos del Ministerio Piblico*?, podremos observar que pese a
que en promedio esta sigui6 de cerca la pauta fijada por el sustento
fiscal, en todos los casos se registr6 un nivel de valoracién judicial
inferior al ndmero de sustentos fiscales. Esta falta de coincidencia al
100%, refleja claramente déficits en la motivacion judicial.

Una vez transcurrida la audiencia, cuando tocaba que los jueces a
cargo emitan sus disposiciones, pudimos apreciar buenas motivacio-
nes, pero también nos encontramos con casos en que los magistrados
no se explicaban de manera completa y suficiente por qué valoraban
de tal o cual manera lo argumentado por las partes. En casos extre-
mos, ni siquiera a modo descriptivo se hizo mencion de lo dicho por
las partes en el debate. En ese sentido, se obtuvieron los siguientes
indicadores:

Grafico 31
DESEMPENO DEL FISCAL Y DEL JUEZ DE CARA A SUSTENTACION Y
DETERMINACION DE LA PRISION PREVENTIVA

—&— Fiscal —8— Juez

Vi ioncon O izacio No arraigo Pena mayora4 la penaseria ia del I ma
los hechos afios grave daiio y actitud organizacion
delictiva

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracion propia.

22 No consideramos la contradiccién de la defensa, pues en caso que esta no haya
cuestionado los argumentos de cargo, ello no eximira al juez de pronunciarse so-

bre lo sustentado por el Ministerio Piblico.
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En las audiencias fuimos testigos de que esta falta de concordancia
entre el indice de sustento fiscal y la valoracion judicial tiene relacién
con el modo cémo se dirige la audiencia y como se sustentan los pre-
supuestos materiales. En efecto, en audiencias en las que el debate
fue especialmente confuso y desordenado, o en aquellas en las que
se condujo el debate con extrema rigurosidad y notorio formalismo,
los jueces adelantaron opinién durante el contradictorio, elaborando
una suerte de conclusiones anticipadas conforme transcurria la au-
diencia. Cuantas mas conclusiones se adelantaban, menos informa-
cién se incluia luego en la motivacion de la resoluciéon al término de
la audiencia. A continuacién algunos ejemplos:

En determinadas audiencias, al exponer el Ministerio Piblico los ar-
gumentos del segundo presupuesto material —pena a imponer mayor
a 4 afios—, producto del debate se determinaba que las circunstan-
cias agravantes sustentadas por el fiscal en realidad no eran tales,
entonces, después de realizar algunas preguntas aclaratorias, el juez
finalizaba su intervencién de manera conclusiva, afirmando que en
realidad se estaba frente a la modalidad simple del tipo imputado,
lo que tenia incidencia directa en la no mencién de la valoracién
sobre la concurrencia o no de este presupuestos en la resolucion
judicial.

Otro ejemplo lo conformaron los casos en los que los jueces consi-
deraron que los argumentos del Ministerio Piblico no fueron debida-
mente acreditados. Esta circunstancia se presenté de manera especial
cuando se sustenté que el imputado no estaria dispuesto a resarcir el
dano, como manifestacién del peligro de fuga, o se alegaba una su-
puesta obstaculizacién del proceso. En ambos casos, habrian proble-
mas con la actividad probatoria.

Si bien es comprensible el porqué de la desestimacion judicial de
ciertos extremos del requerimiento fiscal, no queda claro por qué
no se explicita dicha desestimacion cuando se oraliza la motivacion
judicial, tanto mas, si la sola no inclusiéon de estos extremos en la
argumentacién del fallo judicial, constituye en si misma una valora-
cion negativa de lo fundamentado por el Ministerio Piblico. Por ello,
seria recomendable que a igual nivel de intervencién de los fiscales,
corresponda igual nimero de pronunciamientos judiciales, debida y
suficientemente motivados.

Asi las cosas, pudimos observar que solo en 57 fallos judiciales hubo

una consideracién conjunta de los requisitos de prisién preventiva,
de modo que en 18 casos en los que se dispuso la medida, la moti-

300



LA PRISION PREVENTIVA EN PERU. ESTUDIO DE 112 AUDIENCIAS EN 7 DISTRITOS JUDICIALES...

vacion judicial fue deficiente, y ello constituye un hecho grave que
requiere la implementaciéon de medidas que permitan revertir estos
indicadores.

Grafico 32
3QUE ELEMENTOS CONSIDERO EL JUEZ CUANDO DECIDIO
POR LA PRISION PREVENTIVA?

Vinculacién del imputado con el hecho — 73

Posible pena aimponerse es superior a4 afios )72

No arraigo (Peligro de fuga) 57
La pena a imponerse seria grave 56
Obstaculizacion a la actividad probatoria 37
Conducta del imputado para someterse a la persecucién 29

Importancia del dafio y la actitud del imputado frente a él 16

El imputado perteneceria a una organizacion delictiva 5

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Ahora bien, una primera lectura de estas cifras podria llevarnos a in-
terpretar estos resultados como evidencia de rezagos inquisitivos en
algunos magistrados. Sin embargo, si interpretamos esta informacién
de la mano con otros datos también ciertos e importantes, que dan
cuenta de la percepcion positiva que existe sobre el trabajo de los
jueces, entonces nos centraremos mas que en la preocupacion, en el
terreno de la propuesta, para impulsar desde alli la capacitacion de
los jueces, de manera exigente y sostenida.

De hecho, nos inclinamos a considerar que las deficiencias en la
motivacién judicial radican en la falta de capacitacién, y no asi en
la mera existencia de practicas y pensamientos inquisitivos, pues si
ahondamos en la revision de las resoluciones, advertiremos que las
deficiencias en la motivacién judicial se relacionan con la exposicién
de la decision de los jueces, antes que con la comprension del debate
o la valoracion de los requisitos de la prision preventiva. Es decir, se
trataria de un problema relacionado con la capacidad de oralizar la
motivacién en abstracto, mds que en la no comprensién, o peor adn,
la no intencién se hacerse cargo de todo lo debatido en audiencia.
Para comprender mejor esta afirmacion, observemos el siguiente gra-
fico:
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Grafico 33
CRITERIOR DE LA MOTIVACION JUDICIAL

82
Invocacion de normas legales 73%
Mencidn sucinta de los fundamentos 8982/6
de derecho

Mencidn sucinta de los fundamentos 108
de hecho 96%

101

Mencidn sucinta de la imputacion 90%

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

De acuerdo al CPP, la motivacién judicial debe comprender 4 com-
ponentes: 2 de naturaleza factica y 2 de naturaleza juridica. El articu-
lo 271° del CPP sefala expresamente los siguientes componentes:

i. Las citas legales;

ii. Los fundamentos de derecho;

iii. Los fundamentos de hecho; y

iv. La descripcion sucinta de la imputacién;

Con base a los resultados obtenidos, tenemos que la primera conclu-
sién a la cual lleva este grafico es que, en términos generales, los jue-
ces de investigacién preparatoria cumplen con invocar oralmente los
supuestos antes mencionados a la hora de exponer sus decisiones. Si
bien la invocacion de los fundamentos de derecho y de las citas legales
no se registran en todos los casos, si se sefialan en la mayoria de ellos.

Asimismo, destaca que el criterio mas invocado (108 de 112 audien-
cias) fue la mencién sucinta de los hechos, seguida de la mencién re-
sumida de la imputacién. Valoramos este hecho como positivo, dado
que constituye la base para comprender si las circunstancias del caso
ameritaban la decisién de fondo; es decir, la disposicién o desestima-
cion de la prisién preventiva.

Entonces, si en 108 audiencias los jueces reprodujeron en su reso-
lucién los elementos mds saltantes de los casos expuestos, ;cémo
es que apenas 57 de los 75 audiencias en que se decidié la prisién
preventiva, no se verific la valoracion pormenorizada de los requi-
sitos concurrentes? Esta aparente incongruencia reforzaria lo antes
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afirmado: habrian ciertos problemas a la hora de oralizar, en detalle,
el contenido del fallo judicial.

iii.  Emisién del fallo oral en audiencia

De acuerdo a los hallazgos, solo en 58% de los casos los jueces deci-
dieron la prisién preventiva en la misma audiencia. Mientras que en
el 42% restante, se postergd el pronunciamiento del fallo. Este rema-
nente corresponde a los casos de suspensién o reprogramacion de la
audiencia.

En los casos de suspension, el juez postergd la emisién de su fallo
en audiencia por un tiempo determinado —hasta 5 horas conforme lo
hemos apreciado-, dependiendo de la complejidad que suponga la
elaboracién de su pronunciamiento. En el segundo suspuesto, la re-
programacion, el juez suspendié la audiencia y dispuso su continua-
cion para una fecha u hora posterior, de modo que la resolucién no
se oraliza en la misma audiencia, sino que en los hechos se programa
una audiencia distinta. En ambos casos consideramos que se trata de
hallazgos sumamente preocupantes.

Grafico 34
3EL JUEZ DECIDIO SOBRE EL PEDIDO EN LA MISMA AUDIENCIA?

No
47
(42%) \

si
65
(58%)

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Al dialogar con los operadores antes de la observacién de las audien-
cias y de aplicar formalmente las entrevistas, se nos dijo por ejemplo
que pese a que los jueces por regla general deben resolver inmediata-
mente en audiencias, excepto en casos complejos donde es atendible
la demora, muchas veces no lo hacen, disponiendo recesos injustifi-
cados, lo que les permite revisar apuntes e incluso la misma carpeta
fiscal. Considerando estos antecedentes observamos con especial
atencion las audiencias, y fuimos testigos de los recesos y de las sus-
pensiones de las que se nos advirtié.
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Por lo que pudimos apreciar, un porcentaje importante de magistra-
dos tienen problemas para sustentar de manera oral, piblica e inme-
diata sus resoluciones, por lo que echan mano de las suspensiones
de la audiencia, para preparar asi sus resoluciones. Pero ademds, y
como un hecho casi tan grave como lo primero, estas suspensiones
no quedan resgitradas, de modo que es imposible realizar cualquier
tipo de monitoreo, a menos que se realice una observacién directa de
la audiencia.

En cuanto a otros hallazgos vinculados a la participacién del juez
en la audiencia de prisién preventiva, hemos indetificado los si-
guientes:

e Sobre la intervencion de las partes sin injerencia de los jueces

Como parte del modelo mixto reformado o inquisitivo, estuvimos
acostumbrados a la figuras del juez instructor y del juez de juicio,
como aquellos operadores de poder ilimitado que podian intervenir
en el proceso, no solo para dirigirlo y tomar las decisiones que se
requieren y que le competen, sino que ademas tenian la capacidad
para, en ocasiones, suplir a las partes, desde las disposiciones de
oficio, tanto de medidas cautelares como de medios de defensa,
pasando por la prueba, hasta la formulacién de preguntas a testigos
y peritos. Asi, nos interes6 conocer cudles eran los alcances de la
direccion judicial de la audiencia, y si en alguna medida el juez de
investigacién preparatoria estarfa supliendo a las partes. A partir de
la observacién de las audiencias obtuvimos la siguiente informa-
cién:

Grafico 35
EL JUEZ TUVO INJERENCIA EN LA INTERVENCION DEL FISCAL
(FUNGIENDO DE PARTE)

Tuvo
injerencia
7
(62¢)
No tuvo
injerencia v
105

(2426)

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracion propia.
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Grafico 36
EL JUEZ TUVO INJERENCIA EN LA INTERVENCION DEL DEFENSOR
(FUNGIENDO DE PARTE)

Tuvo
injerencia
aq
(a2s)

No tuvo
injerencia
ios8
(96%)

Fuente: Observacion de 112 audiencias de prisién preventiva. Elaboracion propia.

Las cifras que se observan en los grificos precedentes, dan cuenta
de que la regla general es que los jueces autopongan limites a sus
intervenciones, de manera que en la practica no estan sustituyendo a
las partes. En efecto, al observar las audiencias notamos que incluso
cuando algunos jueces tuvieron problemas para dirigir adecuadamen-
te la audiencia, no se desligaron de su rol de jueces, ni procuraron
hacer las veces de fiscales o jueces.

Creemos que este resultado es evidentemente positivo, ya que la
injerencia de los jueces es minima, pese a que muchos de ellos se
desempefiaron como operadores del antiguo sistema. El que en un
registro de 112 audiencias observadas, solo en 7 de ellas se haya
producido una injerencia no conveniente ni deseada, da cuenta de
los avances positivos del proceso de implementacion. Este hecho no
quita, desde luego, el que sea necesario lograr la sostenibilidad y re-
forzamiento del cambio, y no habrd mejor manera de hacerlo que a
través de la capacitacion.

® Sobre la capacidad de los jueces para escuchar vs. la lectura de
la carpeta fiscal

Uno de los rezagos inquisitivos mds cuestionados en el nuevo modelo
es la generacion de carpetas fiscales o falsos expedientes, por el te-
mor de que a la larga terminen condicionando la imparcialidad de los
magistrados, debido a la llamada contaminacién de los jueces. Esta
preocupacién ha sido, y es, materia de debate en Perd, ya que el CPP
contempla la formacion de la carpeta fiscal y judicial. De alli que se
haya procurado en algunos distritos reformados inaplicar las normas
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del Cédigo que establecen crear el expediente judicial; mientras que
en otros, se ha buscado, por lo menos, el compromiso institucional
de los jueces de no acceder a los hechos materia de debate hasta la
realizacién misma de la audiencia.

Con el objeto de medir si es que esta practica se mantenia vigente en
el nuevo sistema, y cual era su impacto concreto en la dindmica de
la audiencia y en la resolucién judicial, es que hemos recogido los
siguientes indicadores.

e A la pregunta: jel juez lee la carpeta fiscal?, advertimos lo si-
guiente:

Un ndmero considerable de jueces revisan la carpeta fiscal. Desde
que se inicia la audiencia notamos que los magistrados revisan la
carpeta para corroborar los datos del imputado, extraer fechas, etc.
De acuerdo a los resultados obtenidos sobre el nivel de prevencion
de los jueces, se tiene que en 52 (46%) de los casos se leyd el expe-
diente o carpeta fiscal. Esta cifra es considerable, de cara a los estan-
dares ideales de no acceso previo a la informacion por parte de los
jueces.

Grafico 37
sEL JUEZ LEE LA CARPETA FISCAL EN LA AUDIENCIA?

Lee

52
. (46%)
Nolee / ;\
60

(54%)

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Lo dafino de la prevencién, o contaminacién judicial, es que la au-
diencia se torne en un espacio de presencia formal de las partes, mas
no de generacién de informacién relevante para la decision judicial.
Los riesgos son mayores si, como viene ocurriendo en las audiencias
de prisién preventiva, los jueces suspenden las audiencias para poder
elaborar sus resoluciones.
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Sin perjuicio de que la lectura o acceso a la carpeta fiscal se manten-
ga como tema pendiente de ser superado, quisimos conocer, ademas,
si por ahora esta mala practica estaria afectando el contenido de las
resoluciones al incluir informacién no proporcionada por las partes
en el contradictorio.

A la pregunta, ;el juez decidi6 el pedido de prisién preventiva sobre
la base de informacion no ofrecida por las partes?, se arrojaron las
siguientes cifras:

De las 112 audiencias observadas, en 104 casos los jueces basaron su
resolucién exclusivamente en lo expuesto y debatido por las partes.
Asi lo hemos verificado caso por caso, al notar que pese a las suspen-
siones de audiencia y revisiones de la carpeta fiscal, los fallos de los
magistrados no contuvieron informacién no proporcionada por las
partes.

Grafico 38
3EL JUEZ DECIDIO EL PEDIDO DE PRISION PREVENTIVA SOBRE LA BASE
DE INFORMACION NO OFRECIDA POR LAS PARTES?

Si
[
No (7%)
104
(93%)

Fuente: Observacién de 112 audiencias de prision preventiva. Elaboracién propia.

Aunque positivo, este dato debe ser analizado con reservas, debido
a las deficiencias en la motivacién judicial. Si como hemos visto, a
un porcentaje importante de magistrados les cuesta fundamentar sus
resoluciones de manera inmediata en la audiencia, hecho que moti-
va ademas la suspension de la misma, no extranaria que se generen
resoluciones basadas mas en el papel que el debate. Ahora, es cierto
también que la audiencia permite a las partes controlar en el mismo
acto si la motivacién judicial se condice con lo de debatido, no obs-
tante, no podemos dejar como potestad discrecional de las partes el
control del fallo, sin exigir a los jueces que, independientemente de
la actuacion de defensores y fiscales, conduzcan su intervencién de
la audiencia siempre al margen del papel.
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REFLEXIONES FINALES

La aplicacion de la prision preventiva es un tema central en el debate
acerca de la importancia de la justicia penal y de su eficacia, y cobra
particular relevancia cuando se evalta el impacto de las reformas
procesales penales en los paises de las Américas. Esto se debe, entre
otros factores, a la necesidad de evaluar el estado de los procesos de
reforma, los mismos que suelen traer consigo mayores niveles de res-
peto a las garantias, y posibilidades concretas, para ejercer los dere-
chos en el marco del debido proceso judicial.

Este estudio profundiza en la observacién de 112 audiencias para
solicitar y decidir la prisiéon preventiva en Pert, con el nuevo Cédigo
Procesal Penal. Al iniciar la investigacién, se asumié como hipétesis
central que las audiencias previas al juicio oral constituyen la prin-
cipal innovacién del nuevo disefio procesal penal, donde se abren
posibilidades para verificar un cambio real en el desempeno de los
operadores, de forma que se superen las caracteristicas negativas,
tradicionalmente vinculadas a nuestro sistema judicial, como son la
excesiva formalidad, la burocracia, la mera tramitacién de escritos y
la lentitud en las decisiones y respuestas frente al delito y el crimen.
El dmbito de la prisién preventiva no es ajeno a esta realidad.

El primer aspecto que este estudio demuestra es, justamente, el gran
impacto que ha tenido la introduccién de la audiencia para requerir y
decidir la prision preventiva en Perd, a partir de la vigencia del nuevo
Cédigo Procesal Penal. La observacién metodolégica y técnica de las
112 audiencias sobre prision preventiva en 7 distritos judiciales del
pais, nos lleva a sostener que estas enmarcan y brindan soporte a una
nueva forma de decidir las medidas cautelares, motivando la puesta
en practica de los principios de oralidad, publicidad, inmediacién,
contradicciéon y derecho a la defensa. En efecto, este informe, de ma-
nera transversal, demuestra que mas alld de la necesidad de cambios
normativos, es fundamental que el nuevo sistema de justicia penal
represente cambios a nivel cultural de los operadores, que permitan
précticas de acercamiento de la justicia a los ciudadanos. En este sen-
tido, la audiencia oral, publica y contradictoria, se visualiza como la
mejor fuente de informacién para evaluar el desempefio de los opera-
dores en el trabajo diario.

Este estudio afirma que la reforma procesal penal esta teniendo un
impacto positivo en la aplicaciéon racional y sustentada de la prision
preventiva, lo que se visualiza como un proceso prometedor para el
mejoramiento de la calidad del servicio judicial en el pais.
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En primer término, el trabajo de campo efectuado nos lleva a soste-
ner que, en los distritos judiciales estudiados, hay una tendencia a
la reduccién de las personas privadas de la libertad en condicion de
procesados, y un incremento de los presos con condena. Si bien las
cifras de las provincias con reforma no modifican atin la tendencia
nacional de un mayor nimero de procesados que sentenciados pri-
vados de libertad —ello debido a que el mayor porcentaje de presos
estan concentrados en Lima, donde atn rige el viejo proceso penal-,
es necesario advertir que debe tenerse cuidado en la sostenibilidad
de estos resultados en el tiempo, evitando modificaciones legislativas
que busquen flexibilizar los requisitos establecidos en la norma para
facilitar, asi, la disposicién de la prisién preventiva. Esto representaria
un retroceso para el pafs, en términos del acceso a la justicia y respe-
to al debido proceso, mas auln si consideramos que la reforma proce-
sal penal esta todavia en pleno proceso de cimentacion. Asimismo,
como se destaca en esta investigacion, debe tenerse en cuenta que,
en el caso peruano, la nueva legislacién procesal penal ya compren-
de ciertos requisitos para disponer la prisién preventiva, que han sido
debatibles desde el punto de vista de la doctrina y la experiencia in-
ternacional, tales como la gravedad de la pena.

El cambio en la actitud y las practicas de los operadores es el se-
gundo hallazgo de este reporte. Un sistema de audiencias no podria
introducirse ni desarrollar exitosamente sin la disposicién al cambio
por parte de los fiscales, jueces y defensores. En este sentido, desta-
camos la labor que vienen ejerciendo las instituciones para capacitar
a sus funcionarios, que incluye el trabajo de los policias como prin-
cipales agentes de la detencion en flagrancia, asi como de los admi-
nistradores y del personal de apoyo fiscal, judicial y de la defensa, a
cargo de la gestién de las audiencias.

La reduccién de los requerimientos de prisiones preventivas por parte
de los fiscales es un hallazgo medular de este informe. Si bien no pudo
medirse la diferencia con relacién al sistema anterior (dado que no exis-
te informacién disponible sobre la aplicacion de la prision preventiva
antes del nuevo sistema procesal penal), lo cierto es que las cifras del
Instituto Nacional Penitenciario sobre la reduccién de presos preventi-
vos en los distritos judiciales estudiados, sumado a los indicadores abor-
dados en este reporte para evaluar el desarrollo de las audiencias, nos
llevan a afirmar que hay una mayor selectividad en el Ministerio Pablico
para solicitar la aplicacién de esta medida de coercién procesal.

En la mayor selectividad de los fiscales para solicitar la medida de
coercién procesal juegan un rol fundamental los defensores, en es-
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pecial, los defensores publicos. Este estudio, a partir de base empiri-
ca, confirma que la Defensoria Piblica viene ejerciendo un rol muy
importante en el control de la aplicacién de la prisién preventiva,
coadyuvando indirectamente al mejoramiento de la calidad del traba-
jo de los fiscales. Los defensores plblicos asumen alrededor del 47%
de las audiencias donde se requiere la prisién preventiva, y con su
desempefio, contribuyen a que el 37% de estos pedidos sean decla-
rados infundados y se disponga la aplicacion de otra medida cautelar.

En cuanto a los jueces, este informe confirma que el proceso para
asumir un rol imparcial de cara al requerimiento fiscal y a la defensa,
va cobrando, paulatinamente, fuerza en el ambito judicial. En lineas
generales, los indicadores aplicados en este estudio nos llevan a se-
fialar que los jueces, como directores de la audiencia, se estan alejan-
do cada vez mas de los rezagos del sistema inquisitivo, para asumir
una funcién garantista y de control, conforme les corresponde.

Este informe estudia, detenida y detalladamente, la actuacién de los
fiscales, defensores y jueces, valorando la fundamentacién oral que a
cada uno le corresponde en las audiencias de prisién preventiva. Para
ello, siguiendo un desarrollo metodolégico, el anélisis se desagrega
por cada operador en funcién de los presupuestos del articulo 268°
del Coédigo Procesal Penal, asi como en las argumentaciones sobre el
peligro de fuga y el peligro de obstaculizacién para el proceso penal.
Sobre el particular, destaca la necesidad de fortalecer las capacida-
des de los operadores para sustentar oralmente en las audiencias, tal
como lo exige la norma, de forma concurrente los tres requisitos para
solicitar la imposicion de la prisién preventiva. Ello es una necesidad
central para optimizar el desempefio fiscal, pero también abarca a los
defensores y jueces.

En términos generales, los hallazgos dan cuenta de un buen nivel en
la calidad de las fundamentaciones fiscales, asi como en la contradic-
cion ejercida por la defensa y la decision judicial. Empero, este docu-
mento muestra también los espacios donde es necesario incidir con
la capacitacion de los operadores, sobre todo en la linea de la visién
estratégica y el disefio de la teoria del caso por parte de los fiscales y
defensores; y en el reforzamiento de la funcién de control por parte
de los jueces, asi como en la capacidad para argumentar oralmente
sus decisiones.

Este reporte demuestra que el principal motivo de suspension de las

audiencias de prision preventiva ya iniciadas, es el tiempo requerido
por los jueces para emitir su decisién final. Solo en el 65% de las au-
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diencias observadas, los jueces emitieron su decision sin necesidad
de interrumpir la audiencia, lo cual da luces sobre lo significativo de
capacitar a los operadores en materia de estructuracién y argumenta-
cién oral. De igual modo, la investigacién arroja que, en promedio,
se requieren 37 horas para llevar un caso con detenido en flagrancia
a una audiencia de prisién preventiva. Es fundamental efectuar ajus-
tes a los mecanismos de coordinacién interinstitucionales y de ges-
tion para reducir estos tiempos, sobre todo teniendo en cuenta que se
viene proyectando la préxima vigencia del Cédigo Procesal Penal a
distritos con mayor carga procesal penal.

Finalmente, no podemos cerrar este informe sin hacer referencia a la
posibilidad de que el Poder Ejecutivo adelante la vigencia del nuevo
Cédigo Procesal Penal a los delitos asociados a casos de corrupcién
o a la ciudad capital de Lima. Consideramos que sin la debida imple-
mentacion y, sobre todo, capacitacién, estas medidas podrian poner
en serio riesgo lo avanzado hasta aqui, especialmente en el dmbito
del respeto a las garantias y derechos para decidir la prisién preventi-
va. El desempefio de la calidad técnica de los operadores no siempre
es bien vista, especialmente considerando los factores politicos que
contextualizan a la administracion de justicia.

ANEXO 1: METODOLOGIA APLICADA

El presente estudio tiene un caracter exploratorio y analitico, bajo un
enfoque propositivo. La primera fase de la investigacion consistié en
el disefio del proyecto, precisando los objetivos generales y especi-
ficos, la justificacion, la metodologia a seguir y la definicion de las
fuentes e instrumentos técnicos a aplicar.

En la segunda fase se convocé e integré al equipo humano de trabajo.
Se conformaron dos subequipos: el primero en la ciudad capital de
Lima, y el segundo, en los 7 distritos judiciales donde rige el Cédigo
Procesal Penal y donde se proyect6 realizar el trabajo de campo.

La tercera fase estuvo abocada a elaborar las pautas especificas para
el desarrollo de la investigacién. En esta etapa, a través de reuniones
semanales, se elaboré el cronograma de trabajo, la ficha técnica para
la observacion de las audiencias de prisién preventiva, ficha de datos
cualitativos, la ficha para entrevista de operadores, y las pautas para
los investigadores a cargo de aplicar estas herramientas en terreno,
asi como la formulacién de los indicadores. La ficha técnica para la
observacion de las audiencias de prisién preventiva se disefié consi-
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derando dos referentes: la ficha técnica “Observacion de audiencias
de control de detencion” elaborada por la investigadora Nataly Pon-
ce, para la observacién de audiencias penales en Santiago de Chile
(2007), y la ficha aplicada en el estudio de Bolivia en el libro Prision
Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina. Evaluacion y
Perspectivas del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (2008).
El tercer elemento valorado fue la regulacién del Cédigo Procesal Pe-
nal en materia de prision preventiva. La ficha cualitativa y la entrevis-
ta fueron disefiadas por el equipo de Lima.

El 9 de enero de 2010 se realizé en Lima la reunién de coordinacion
general, con la finalidad de que el equipo de investigadores, en su
integralidad, conozca y estandarice los objetivos y principalmente
los criterios a seguir para el trabajo de campo. En esta reunion, con el
auspicio del Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA), se
reunieron los 10 investigadores, quienes analizaron de manera con-
junta cada uno de los rubros a recopilar en el trabajo de campo. En
esta oportunidad, se absolvieron las consultas y dudas existentes y se
entregaron las herramientas disefiadas.

La cuarta etapa metodoldgica de este estudio consistié en la obser-
vacion de 112 audiencias de prision preventiva en los 7 distritos
judiciales que comprende el reporte: Arequipa, Cusco, Huaura, La
Libertad, Lambayeque, Piura y Tacna. En esta fase también se recopild
la informacién cualitativa y cuantitativa disponible en cada region.

En la quinta etapa se sistematizé la informacién obtenida. Para inte-
grar los resultados de la aplicacion de la ficha para la observacién de
audiencias, se disefid una base de datos. A esta fase siguid el ingreso
de los datos levantados en cada distrito judicial y el procesamiento
de los mismos.

En la sexta fase de este estudio se realizé el anélisis de los datos
cuantitativos y cualitativos obtenidos durante el trabajo de campo, y
se redacté el presente informe.

Finalmente, el estudio fue enviado al Centro de Estudios de Justicia
de las Américas (CEJA), cuya Coordinadora de Estudios, Leticia Lo-
renzo, formulé recomendaciones que se incorporaron a la presente
version del reporte.
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ANEXO 2: FICHA TECNICA APLICADA

En este anexo presentamos las herramientas utilizadas para el trabajo
de campo y que fueron previamente disefadas para cumplir los obje-
tivos del presente estudio:

CEJA Redex Peri - Prision Preventiva

N° 1. INFORMACION GENERAL
Dia de celebracién de la audiencia
Hora de comienzo de la audiencia l:l Hora de término de la audiencia l:l
Delito(s) \ |
Motivo procesal de la detencién

Flagrancia l:l Otros l:l
Numero de detenidos l:l
Informacién sobre los detenidos

Detenido 1 Detenido 2 Detenido 3 Detenido 4
Sexo Sexo Sexo Sexo
Edad Edad Edad Edad
Ocupacién Ocupacién Ocupacién Ocupacién

Participacién en los hechos Autor l:l Participe l:l
Hora y dia de la detencién l:l ‘ ‘

El Persona que realiza la detencién

Policia Arresto Ronda Serenazgo
Ciudadano Campesina

Participaron en la audiencia: Marcar con un aspa (x)

Fiscal | Abogado[ | imputados) [ ]

Abogado defensor
Privado l:l Piblico l:l

11. FISCAL
ORALIDAD Marcar con un aspa (x)

El fiscal sustenta oralmente su pedido sin apoyos escritos l:l
El fiscal utiliza un documento de apoyo para realizar su pedido l:l
El fiscal lee los fundamentos de su pedido de prisién preventiva l:l
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PRESUPUESTOS MATERIALES Marcar con un aspa (x)
;Sustento los elementos que vinculan al imputado con el hecho?
sSustento que la sancion a imponerse serfa superior a 4 anos de pena privativa de libertad?

17 | ¢Sustentd que los antecedentes y circunstancias del imputado obstaculizarian la
actividad probatoria?

;Sustentd que el imputado pertenece a una organizacién delictiva o puede
reintegrarse a la misma?

;Presenté elementos de conviccién orientadas exclusivamente al pedido de prision
preventiva?

sPresentd y actué elementos de conviccién acerca de la posible RESPONSABILIDAD

del imputado?
SUPUESTOS DE PELIGRO DE FUGA Marcar con un aspa (x)
;Sustenté el NO arraigo del imputado o su facilidad para sustraerse del proceso penal?

sSustentd que la pena que se espera del procedimiento seria grave?

;Sustentd la importancia del dafio y la actitud del imputado frente al dano?
;Sustentd sobre el comportamiento del imputado en el procedimiento o en otro
anterior, acerca de su voluntad de someterse a la persecucién penal?

11l. DEFENSOR
PRESUPUESTOS MATERIALES Marcar con un aspa (x)

;El defensor contradijo el sustento fiscal sobre los elementos que vinculan al
imputado con el hecho?
;El defensor contradijo el sustento fiscal acerca de que la sancién al imponerse seria
superior a 4 anos de pena privativa de libertad?
$El defensor contradijo el sustento fiscal acerca de que los antecedentes y
circunstancias del imputado obstaculizarian la actividad probatoria?
SEl defensor contradijo el sustento fiscal acerca de que el imputado pertenece a una
organizacién delictiva o puede reintegrarse a la misma?
;El defensor contradijo o rechazé la presentacién y actuacion de los elementos de
conviccion acerca de la posible RESPONSABILIDAD del imputado?
;El defensor contradijo o rechazé la presentacién de elementos de conviccion
orientadas exclusivamente al pedido de prisién preventiva?

;El defensor ofrecié o solicité otra medida cautelar que no sea prision preventiva?

El defensor solicité que el fiscal sefiale cudnto tiempo tomara la investigacién?
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SUPUESTOS DE PELIGRO DE FUGA Marcar con un aspa (x)
;El defensor sustenté el arraigo del imputado o su dificultad para estar oculto?

SEl defensor sustent6 que la pena que se espera del procedimiento NO serfa grave?
35 | ;El defensor contradijo el sustento fiscal acerca de la importancia del dafo y de la
actitud voluntaria del imputado frente al daio?

36 | ;El defensor contradijo el sustento fiscal acerca del comportamiento del imputado en el
procedimiento o en otro anterior, sobre su voluntad de someterse a la persecucién penal?

;El defensor presenté elementos que sustenten su posicién sobre el peligro de fuga?

IV. JUEZ
ORALIDAD Marcar con un aspa (x)

+El juez escucha a las partes en la audiencia?
;El juez lee la carpeta fiscal en la audiencia?
PRESUPUESTOS MATERIALES Marcar con un aspa (x)

$El juez para resolver consider6 los elementos que vinculan al imputado con el
hecho?

$El juez para resolver consider6 que la sancién al imponerse podria ser superior a 4
anos de pena privativa de libertad?

41
+El juez para resolver consider6 los antecedentes y circunstancias del imputado que
43
4

podrian obstaculizar la actividad probatoria?

El juez para resolver consider6 el que el imputado perteneciera a una organizacion
delictiva o pudiera reintegrarse a la misma?

El juez para resolver aceptd la presentacion y actuacion de elementos de conviccién

orientadas exclusivamente al pedido de prisién preventiva?

45 | ;El juez para resolver acepté la presentacion y actuacién de elementos de conviccion
acerca de la posible RESPONSABILIDAD del imputado?

SUPUESTOS DE PELIGRO DE FUGA Marcar con un aspa (x)
+El juez para decidir consideré el arraigo del imputado o su dificultad para estar oculto?
;El juez para decidir considerd que la pena que se espera del procedimiento seria grave?

48 | ;El juez para decidir considerd la importancia del dafio y la actitud voluntaria del
imputado frente al dafio?

M1 {MMALHIN] (A7} fITMRARE

49 | ;El juez para decidir consider6 el comportamiento del imputado en el procedimiento
o en otro anterior, acerca de su voluntad de someterse a la persecucién penal?
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MOTIVACION DE LA DECISION Marcar con un aspa (x)
;El juez en su resolucién hizo una mencién sucinta de la imputacién? l:l
El juez en su resolucién hizo mencién sucinta de los fundamentos de hecho? l:l
$El juez en su resolucién hizo mencién sucinta de los fundamentos de derecho? l:l
El juez en su resolucién invocé normas legales? l:l

$El juez decidi6 el pedido de prision preventiva sobre la base de informacion NO |:|
ofrecida por las partes?
ASPECTOS PUNTUALES Marcar con un aspa (x)
El juez decidi6 optando por:
Prisién preventiva l:l Solo desestim6 el pedido l:l
$El juez decidi6 sobre el pedido en la misma audiencia? l:l
Si se suspendi6 la audiencia, ;cuanto tiempo duré la suspensién? l:l
El juez tuvo injerencia en la intervencién del: (fungiendo casi de parte)
Fiscal [ ]
La decision del juez fue apelada por:
fiscal [ ]

ANEXO 3: FICHA SOBRE PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA
DE AUDIENCIAS

CEJA Redex Prision Preventiva Cuestionario Cualitativo
1. Publicidad y transparencia de las audiencias

lIl Las audiencias

Se agendan l:l Se publican en un panel ‘ ‘
Se permite el ingreso facil a las audiencias ‘ ‘
Las puertas de las salas estan abiertas al piblico ‘ ‘
El tamano de las salas facilitan el acceso del publico ‘ ‘

Las condiciones fisicas de las salas facilitan el acceso del piblico ‘ ‘
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1. Metodologia de las audiencias

Existe una metodologia dnica o similar para desarrollar las audiencias
(orientada por los jueces)

Proponga 5 sugerencias que a usted le parezcan las mas importantes para mejorar el desarrollo
de las audiencias de prisién preventiva en su Distrito Judicial

o

o

8]

o

111. Registro y programacién interna

;Como se registra la audiencia?
Audio l:l Video l:l Acta l:l Otro

lIl ;Quién programa las audiencias de prisién preventiva?

Juez l:l Asistente Administrativo ‘

ANEXO 4: FICHA PARA ENTREVISTA DE OPERADORES

CEJA Redex Prision Preventiva Entrevista
Fiscal [ | Defensor[ ] uez [ |

2 | ;Qué importancia tiene la aplicacién de la prisién preventiva para el éxito de la investigacién?

5 4 3 2 1
Muy Importante | Medianamente | Muy poco Nada
importante importante importante | importante
Explique:

3 | ;Considera que el nuevo CPP ha impactado en el uso de la prisién preventiva? De ser asi, ;cémo

evalda ese impacto?
No se percibe
ningln impacto

Positivo l:| Negativo

Explique:

‘ Regular

4 | ;Considera que con el CPP se dictan mas, igual o menos prisiones preventivas que con el antiguo modelo?
Explique:

5 | $C6mo califica el desempefio de su institucion respecto a la apliacién de la prision preventiva?

Excelente l:l Buena l:l Regular ‘ ‘ Mala ‘

Explique:
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6 | ;Cémo califica el desempefio de las otras instituciones sobre la prisién preventiva?

Bxcelente | | Buena| | Regular[ | Maa[ |

Explique:

7 | ¢Cual de los presupuestos materiales le parece el mas complejo de sustentar en audiencia?
Explique:

8 | Desde su experiencia, j;conoce de casos de alta relevancia social en donde no se haya aplicado la
prision preventiva?
Explique:

9 | ;Cudl es la percepcién de la sociedad sobre la aplicacion de la prisién preventiva en el nuevo
proceso penal?
Explique:

10| Identifique los 2 logros mds importantes, 2 desafios y 2 propuestas de solucién sobre la prision preventiva
Logro 1

Logro 2

Desafio 1

Desafio 2

Propuesta 1

Propuesta 2
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