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Resumen: La prision preventiva es un instituto de enorme capacidad lesi-
va de los derechos humanos, en tanto significa el encierro de una persona
acusada de un delito sin que se haya dictado una sentencia definitiva; cuyo
uso se ha extendido en el mundo y, muy especialmente, en Latinoamérica.

Si bien desde el paradigma del Estado constitucional y convencional de
derecho se sostiene rigurosamente que el encierro preventivo solo puede
autorizarse cuando se pruebe la existencia de peligro de fuga u obstaculi-
zacion del proceso (funcién cautelar) y que, ademds, el instituto posee ca-
racter excepcional, requiere gradualidad, interpretacién restrictiva, pro-
porcionalidad, subsidiariedad, provisionalidad y favor libertatis, las tasas
de encarcelamiento cautelar en nuestro pais -y también en la provincia de
La Pampa- son alarmantes, constituyendo una muy elevada proporcion
del total de personas detenidas.
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Me propongo en este trabajo, por una parte, relevar esquematicamente los
estdndares fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, acerca del caracter cau-
telar que —convencionalmente— debe verificarse para habilitar el dictado
de la prisién preventiva, para luego analizar de modo critico las normas
locales de caracter procesal que regulan el instituto de la prisién preventi-
va en la provincia de La Pampa -vigentes desde febrero de 2020- y, final-
mente, examinar su compatibilidad con dichos estdndares.

Palabras clave: prisién preventiva; derechos humanos; Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos; legislacién pampeana.

Precautionary role of preventive prison
in the Inter-american System of Human Rights
Critical analysis of the legislation of La Pampa

Abstract: Preventive detention is a mechanism of enormous harmful po-
tential to Human Rights, as it means the imprisonment of a person sus-
pected to have committed a crime, yet one who has not been convicted,
largely widespread throughout the world, and specially, throughout Latin
America.

Although from the perspective of the constitutional and conventional
rule of law it is strictly sustained that preventive detention can only be
authorized on the grounds of danger of scape, or when the release of the
accused is felt to be detrimental to the state’s ability to carry out its in-
vestigation (precautionary character), and also, that the mechanism pos-
sesses exceptional nature, requires graduality, restrictive interpretation,
proportionality, subsidiarity, provisionality and favor libertatis, the rates
of precautionary incarceration in our country —and also in the province of
La Pampa- are alarming, constituting a very high proportion of the total
number of imprisonments.

I aim, therefore, throughout this essay, to analyze the subject standards
fixated by the Inter-American Court of Human Rights and the Inter-Ame-
rican Commission on Human Rights about the precautionaty nature that
—conventionally- must be verified to enable the issuance of preventive
detention, in order to deeply evaluate the local procedural rules regar-
ding the mechanism of preventive detention on the province of La Pampa
—effective since february 2020-, and therefore assess its compatibility with
the previously-fixated standards.

Key words: preventive detention; human rights; Inter-american Human
Rights System; La Pampa’s legislation.

Papel de precaugdo da prisdo preventiva
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos
Andlise critica da legislacdo de La Pampa

Resumo: A prisdo preventiva é um instituto com uma enorme capacidade
de lesar os direitos humanos, na medida em que significa o confinamento
de uma pessoa acusada de um crime sem que tenha sido proferida uma
sentencga definitiva; cujo uso se espalhou pelo mundo e, principalmente,
na América Latina.

Embora partindo do paradigma do Estado de Direito constitucional e con-
vencional seja rigorosamente argumentado que o confinamento preventivo
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s6 pode ser autorizado quando for comprovada a existéncia de perigo de
fuga ou obstrucgédo do processo (funcdo cautelar) e que, além disso, o institu-
to tenha de carater excepcional, requer gradacgdo, interpretagdo restritiva,
proporcionalidade, subsidiariedade, provisionalidade e libertatis favour,
as taxas de encarceramento cautelar em nosso pais —e também na provincia
de La Pampa- sdo alarmantes, constituindo uma proporc¢do muito elevada
do numero total de detidos.

Proponho neste trabalho, por um lado, delinear esquematicamente as nor-
mas estabelecidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pela
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, quanto ao cardter cautelar
que —convencionalmente- deve ser verificado para possibilitar a emissao
da prisdo preventiva, a fim de, em seguida, analisar criticamente as nor-
mas processuais locais que regulamentam o instituto da prisdo preventiva
na provincia de La Pampa —em vigor desde fevereiro de 2020- e, por fim,
examinar sua compatibilidade com essas normas.

Palavras-chave: prisdo preventiva; direitos humanos; Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos; legislacdo de La Pampa.

1. Introduccion

La prision preventiva constituye, por definicion, un instituto de enorme capaci-
dad lesiva de los derechos humanos, en tanto significa el encierro de una per-
sona acusada de un delito, pero a cuyo respecto no se ha dictado una condena
definitiva; motivo por el cual ha sido siempre objeto permanente de cuestiona-
mientos acerca de sus limites y legitimidad.

Desde el paradigma del Estado constitucional y convencional de derecho, el
encierro preventivo solo puede legitimarse cuando se pruebe la existencia de
peligro de fuga o de obstaculizacion del proceso; es decir, cuando exista la posi-
bilidad de que el acusado frustre la accidn de la justicia; amén del cumplimiento
de otras condiciones que no forman parte del objeto de este trabajo (la exis-
tencia de elementos de prueba serios que vinculen a la persona acusada con un
hecho de naturaleza penal, excepcionalidad, provisionalidad, proporcionalidad
y plazo razonable).

Estos limites han sido paulatinamente desarrollados a partir de la problematiza-
cion del fendmeno que se manifiesta en el dmbito del derecho internacional y
regional de los derechos humanos, como asi también en el marco constitucional
y procesal penal, de incumbencia estrictamente local.

La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la CIDH o la
Comision) elabord, en 2013 y 2017, dos informes sumamente relevantes sobre
el uso de la prisidon preventiva, realizado por la relatoria sobre los derechos de
las personas privadas de libertad, en el cual describid la problematica como
cronica y uno de los principales desafios que enfrentan la absoluta mayoria
de los Estados de nuestra region. Estimé que mas del 40% de la poblacidn
carcelaria de la regidn se encontraba en detencion preventiva, atribuyendo es-
tas elevadas cifras a las “politicas criminales que proponen mayores niveles
de encarcelamiento como solucidén a los problemas de seguridad ciudadana, y
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que han conllevado una serie de reformas legales que han generado una mayor
aplicacion de la detencion preventiva” (CIDH, 2013, parr. 24).

El informe emitido en 2017 estuvo dirigido a impulsar la implementacién de me-
didas dirigidas a reducir el uso de la prisidon preventiva, a modo de seguimiento
sobre las recomendaciones efectuadas a los Estados en aquel primer informe
de 2013. Sostuvo nuevamente la existencia de un promedio de 36,3% de la po-
blacién carcelaria en condicién de prisidn preventiva, sefialando que la Comi-
sion recibid informacién que indica que a partir de 2014, se ha presentado un
incremento de esta poblacidn en varios paises, entre ellos Argentina. Entre sus
conclusiones vuelve a indicar que el uso no excepcional de la prision preventiva
“continla constituyendo uno de los problemas mas graves y extendidos que
enfrentan los Estados de la OEA en cuanto al respeto y garantia de los derechos
de las personas privadas de libertad. Esta situacion constituye un problema
estructural en las Américas” (CIDH, 2017, parr. 224) e insta a que los Estados
adopten “medidas judiciales, legislativas, administrativas y de otra indole, que
se requieran a fin de corregir la excesiva aplicacidén de la prision preventiva”
(CIDH, 2017, parr. 230).

En nuestro pais, la situacion de las carceles es realmente muy preocupante,
tanto en lo concerniente a la sobrepoblacién carcelaria como a la proporciéon
de personas privadas de la libertad de modo cautelar, bajo la figura de prision
preventiva. Conforme los datos oficiales que surgen del Sistema Nacional de
Estadisticas sobre Ejecucidon de la Pena, publicados por la Direccion Nacional
de Politica Criminal en Materia de Justicia y Legislacion Penal del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos (SNEEP, 2018), la tasa de poblacién carcelaria ha
crecido significativamente desde el retorno de la democracia. En 1996 (primer
registro histérico de la serie) habia 71 personas presas por cada 100.000 habi-
tantes, mientras que para el afo 2018 se registran 213 presos por cada 100.000
habitantes (SNEEP, 2018), registrandose un notable incremento, particularmen-
te en los dos ultimos afios. Este crecimiento fue acompafiado -como era de
esperar- por un fuerte proceso de sobrepoblacién carcelaria, cuyos datos ofi-
ciales en el pais crecieron del 12% en 2016 (SNEEP, 2016) al 22% en 2018 (SNEEP,
2018).

Pero ademas, en lo que aqui nos ocupa especialmente, del total de la poblacion
carcelaria, apenas un poco mas de la mitad son personas privadas de la libertad
con condena firme: el 51% en 2016; 54% en 2017 y 53% en 2018 (SNEEP, 2016;
2017; 2018); guarismos muy preocupantes que evidencian la normalizacion de
la excepcion, convirtiendo la prisidn preventiva en un anticipo de pena, lo cual
constituye una seria violacién al principio de inocencia.

La realidad de la provincia de La Pampa no escapa a la problematica general
existente en el pais y la region. Algunos datos oficiales obtenidos de los mismos
informes ya referidos, son Utiles para poner en evidencia esta situacion: en 2017,
el 66% de la poblacion carcelaria tenia condena firme, mientras que en 2018
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ese valor bajo muy significativamente; y solo el 56% de las personas privadas
de la libertad poseen condena (SNEEP, 2018). Ello implicd, ademas, que de una
sobrepoblacién carcelaria de 12% en 2017, el valor se disparara al 33% en 2018
(SNEEP, 2017; 2018), la cifra mas alta a nivel nacional.

Frente a este preocupante escenario, el objetivo de este trabajo consiste en
examinar esquematicamente los estandares fijados por los dos érganos de pro-
teccion previstos en la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante, la CADH o la Convencidén) acerca de la funcidon cautelar que debe
cumplir la prisién preventiva para resultar convencionalmente legitima; luego,
analizar de modo critico las normas locales que regulan el instituto de la prisidn
preventiva en la provincia de La Pampa vy, finalmente, verificar su compatibilidad
con dichos estandares.

2. Relevancia de los estandares fijados
por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH o
la Corte Interamericana) desarrolla una tarea de proteccidon complementaria y
supletoria de los tribunales nacionales, es decir, interviene solo cuando se han
agotado todos los mecanismos internos que establece un pals para hacer efec-
tiva la proteccion de los derechos humanos. En conjunto con la CIDH, en los
ultimos 50 afos ha abordado la teméatica de las personas privadas de la libertad
(entre otros temas, el concerniente a la prisidon preventiva), dictando multiples
sentencias, adoptando informes tematicos y recomendaciones a los Estados
miembros, lo cual ha permitido construir un verdadero corpus juris en la materia.

Al respecto ha dicho Castro Morales (2018) que:

[NJo seria errado afirmar que estos estandares jurisprudenciales fijados por la Corte
se han levantado como minimos que los Estados deben respetar en el interior de sus
jurisdicciones y como orientaciones que buscan racionalizar no solo la administracion
de las prisiones, sino el desconcertante discurso punitivo imperante en la region. (p.51)

Este paulatino desarrollo y afianzamiento del derecho internacional de los de-
rechos humanos ha representado un fuerte impacto en el derecho interno de
cada uno de los Estados locales. En este sentido, el articulo 1.1 CADH prescribe
que “los Estados parte se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciones de ninguna indole”; obligacidn
que no se agota en el mero respeto a los aludidos derechos y libertades funda-
mentales, sino que debe exteriorizarse mediante la adopciéon de disposiciones
de derecho interno que los garanticen (art. 22 CADH).

Debido a su naturaleza subsidiaria y a la obligacion de agotar los recursos efec-
tivos del derecho interno, resulta imperioso que los jueces y tribunales ordina-
rios sean llamados a ejercer el control de convencionalidad; pero también es
tarea que le incumbe al legislador en su primigenia labor legisferante.
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Si se trata de estandares que constituyen la interpretacion autorizada de normas
de cardcter convencional que obligan a los Estados, debe concluirse que todos
los funcionarios publicos estan obligados a tomar como criterio relevantes dichos
baremos en el ejercicio de sus funciones, especialmente el legislador local que
tiene la obligacion de conformar su actividad a las normas de jerarquia superior.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, CSJN) se ha pronuncia-
do al respecto en “Simdén” (Fallos 328:2056), al referir que la jurisprudencia de
la Corte IDH, asi como las directivas de la CIDH, constituyen una imprescindible
pauta de interpretacion de los deberes y obligaciones derivados de la CADH.
En tal sentido, mantuvo la doctrina ya elaborada en “Giroldi” (Fallos 318:514), al
sostener que la jerarquia constitucional de la CADH ha sido establecida en las
condiciones de su vigencia, esto es, tal como efectivamente rige en el ambito
supranacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurispru-
dencial por parte de los tribunales internacionales, razén por la cual, la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana debe servir de guia para la interpretacion de
los preceptos de la Convencion.

Y por supuesto que ello se traslada a las provincias, las que si bien poseen com-
petencia constitucional originaria para legislar en materia procesal, esgrimen
una actividad materialmente limitada, no solo por las reglas constitucionales,
sino también por los estandares del derecho internacional de los derechos hu-
manos a los que debe ajustar disposiciones. Al respecto sostuvo la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, en el precedente “Verbitsky” que:

[L]as provincias se hallan sometidas a un piso minimo determinado por los estandares
internacionales a los que se ajusta la legislacion nacional (...) Por lo demas, no puede
soslayarse, que en esta materia la legislacion procesal nacional receptaria las distintas
disposiciones establecidas en el derecho internacional de los derechos humanos que
forme parte de nuestro bloque constitucional federal. (Fallos 328:1146, considerando 57)

3. Naturaleza cautelar de la prision preventiva

Este apartado estd destinado a exponer esquematicamente los estandares que,
vinculados con el caracter cautelar del encarcelamiento preventivo, han edifica-
do los drganos de proteccion del Sistema Interamericano de proteccion de los
Derechos Humanos (art. 33 CADH), en base -fundamentalmente- a la interpre-
tacion de los arts. 8.2 y 7.5 de la Convencidon Americana. Esta labor se cumplirad
citando esquematica y ordenadamente los fallos de la Corte IDH y los informes
de la CIDH que resulten de mayor interés para la posterior compulsa con la le-
gislacion local.

El articulo 8.2 CADH dispone que “[t]Joda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad”. Esta norma ha sido interpretada de modo sumamente sencillo
por la Corte IDH al sostener que “la demostracion fehaciente de la culpabilidad
constituye un requisito indispensable para la sancién penal” (Corte IDH, 2010,
parr. 182), concepto amplificado en otro fallo cuando sostuvo que la presuncion
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de inocencia “acompafa al acusado durante toda la tramitacién del proceso
hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad gquede
firme” (Corte IDH, 2004, parr. 154).

El articulo 7.5 CADH dispone que la libertad de quien se encuentra sometido
a un proceso penal, “podrd estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio”. De aqui se desprende claramente que la prisidon
preventiva es una medida de naturaleza cautelar, que solo puede fundarse en
el peligro de que el acusado eluda la accion de la justicia profugandose, o bien,
que impida o afecte el normal desarrollo de la investigacion penal.

En el fallo “Sudrez Rosero”, la Corte IDH afirmd que la prisidon preventiva debe
cumplir una funcién procesal -no sancionatoria-, esto es, la medida cautelar no
puede utilizarse como sancion penal e intentar con su aplicacién conseguir fines
preventivos, cualquiera sea la significaciéon que se le atribuya (general, especial,
positiva o negativa). Alli sostuvo que:

[E]n el principio de presuncion de inocencia subyace el propdsito de las garantias judi-
ciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su culpabilidad sea
demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2 de la Convencién se deriva la obligaciéon
estatal de no restringir la libertad del detenido mas alld de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones
y que no eludira la accion de la justicia. (Corte IDH, 1997, parr. 77)

La Corte IDH ha desarrollado una profusa jurisprudencia en la cual progresi-
vamente ha delineado los limites de la prision preventiva, proscribiendo de
manera expresa su aplicacidn a partir de causas procesalmente irrelevantes o
que respondan a finalidades atribuidas a la pena, incompatibles con su natu-
raleza cautelar.

En “Servellédn Garcia”, la Corte determina nuevamente la exclusién de causales
de estirpe punitiva, al referir que:

[Plara que se cumplan los requisitos necesarios para restringir el derecho a la li-
bertad personal, deben existir indicios suficientes que permitan suponer razonable-
mente la culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que la detencién sea
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no impedira el desarrollo efi-
ciente de las investigaciones ni eludira la accion de la justicia. Al ordenarse medidas
restrictivas de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite la existen-
cia, en el caso concreto, de esos requisitos exigidos por la Convencién. (Corte IDH,
2006, parr. 90)

Este criterio fue reiterado recientemente por la Corte en “Romero Feris” y “Ro-
sadio Villavicencio”, ambas sentencias de 2019. En el primer caso, dictado con-
tra nuestro pais, criticd el mecanismo de la ley 24.390, usualmente denominada
“ley del dos por uno” (mecanismo actualmente derogado), que mandaba, luego
de dos afios de encierro preventivo, practicar el cdmputo a favor del acusado a
razén de dos dias prision por cada dia de encierro. Al respecto dijo que:

[S]i bien es una figura que favorece al procesado que finalmente resulta condenado,
dado el principio de reserva legal y el principio de presuncién de inocencia, no tiene
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la virtualidad de otorgar legalidad a una medida que ha incumplido los postulados
establecidos en la normatividad interna. Adicionalmente, esta postura desconoce la
naturaleza cautelar de la prision preventiva, al justificar que opere como una pena, con
caracter sancionatorio, pese a tener una finalidad inicial relacionada intimamente con
el desarrollo del proceso, lo que resultaria, igualmente, contrario al principio de presun-
cién de inocencia. (Corte IDH, “Romero Feris”, 2019, parr. 82)

En el segundo fallo mencionado sostuvo que “la privacion de libertad del impu-
tado (...) solo se puede fundamentar en un fin legitimo, a saber: asegurar que el
acusado no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludirad la accion de la
justicia” (Corte IDH, “Rosadio Villavicencio”, 2019, parr. 201).

3.1. Forma de fundar el riesgo procesal

El principio de presuncién de inocencia, convencionalmente reconocido en el
articulo 8.2 CADH, impone obviamente rechazar la presunciéon de culpabilidad
-que es su contracara-, pero también implica desestimar cualquier pretensidn
que impligue una presuncion de peligrosidad, que es una derivacién procesal de
aquel mismo fendmeno. Ello impone la necesidad de que la existencia del riesgo
procesal no puede presumirse, ni iure et de iure, ni tampoco juris tantum, lo cual
seria una franca y directa violacion al principio de presuncién de inocencia, por
inversion de la carga de la prueba. Es claro que la responsabilidad probatoria
acerca de la existencia de circunstancias que pueda constituir un riesgo proce-
sal incumbe, exclusivamente, a la parte acusadora.

Asi lo indicd la Comision al sostener que:

A su vez, el riesgo procesal de fuga o de frustracion de la investigacion debe estar
fundado en circunstancias objetivas. La mera alegacion sin consideracién del caso
concreto no satisface este requisito. Por ello, las legislaciones solo pueden establecer
presunciones iuris tantum sobre este peligro, basadas en circunstancias de hecho que,
de ser comprobadas en el caso concreto, podran ser tomadas en consideracién por
el juzgador para determinar si se dan en el caso las condiciones de excepcién que
permitan fundamentar la prision preventiva. De lo contrario, perderia sentido el peligro
procesal como fundamento de la prisién preventiva. Sin embargo, nada impide que
el Estado imponga condiciones limitativas a la decision de mantener la privacion de
libertad. (CIDH, 2009, péarr. 85)

El empleo de la expresion presunciones iuris tantum en el informe aludido, ha sido
en un sentido laxo y equivoco, puesto que jamas podria implicar que deba el acu-
sado demostrar aquellas circunstancias que le permitan liberarse de la presuncion.
El mismo informe -en varias oportunidades (CIDH, 2009, pérrs. 86 y 88)- sostiene
que es el Estado quien debe cumplir con la obligacién positiva de constatar (o
comprobar, tal como alude el parrafo citado) la existencia de un peligro procesal
fundado en circunstancias objetivas, verificadas en el caso concreto, criterio que
de ningun modo permite aludir a una presuncion, en términos estrictos o técnicos.

Por su parte, la Corte sostuvo que “el juez debe fundar su decisién en circuns-
tancias objetivas y ciertas del caso concreto, que corresponde acreditar al titu-
lar de la persecucidn penal y no al acusado” (Corte IDH, “Romero Feris”, 2019,
parr. 101). En el mismo sentido afirmdé que “la determinacién de la finalidad de

96 | Ediciones SAIJ < Ministerio de Justiciay Derechos Humanos de la Nacién



Perspectivas de las Ciencias Econémicas y Juridicas

la prisidn preventiva requiere un analisis independiente, mediante el cual el
juez funde su decision en circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto”
(Corte IDH, “Hernandez”, 2019, parr. 116).

En conclusidn, todas estas manifestaciones, acerca del modo en que deben pro-
barse las circunstancias relativas al riesgo procesal que caracteriza la naturaleza
procesal del encierro cautelar, impide pensar en un esquema probatorio basado
en presunciones, ni siquiera de aquellas que admiten prueba en contrario, situa-
cion irreconciliable con el principio de inocencia.

3.2. Delitos excluidos

En el caso “Sudrez Roserd”, la Corte IDH invalidé el articulo 114 bis del Cédigo
Penal Ecuatoriano por violar el articulo 7.5 CADH. La norma, luego de esta-
blecer ciertas condiciones para obtener la libertad durante el proceso penal,
excluia a quienes estuvieran procesados por delitos sancionados por la ley so-
bre sustancias estupefacientes y psicotropicas. Al respecto dijo la Corte que
“esa excepcion despoja a una parte de la poblacién carcelaria de un derecho
fundamental en virtud del delito imputado en su contra y, por ende, lesio-
na intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria de inculpados”
(Corte IDH, 1997, parr. 98).

No puede haber delitos o categorias excluidas del derecho a permanecer en
libertad durante el proceso. Sostuvo la Comision que:

En cuanto a este tipo de relacién, en ningln caso la ley podra disponer que algun tipo
de delito quede excluido del régimen establecido para el cese de prision preventiva
o0 que determinados delitos reciban un tratamiento distinto respecto de los otros en
materia de libertad durante el proceso, sin base en criterios objetivos y legitimos de
discriminacion, por la sola circunstancia de responder a estandares como “alarma so-
cial”, “repercusion social”, “peligrosidad” o algun otro. Esos juicios se fundamentan
en criterios materiales, desvirtUan la naturaleza cautelar de la prision preventiva al
convertirla en una verdadera pena anticipada, pues el predicamento de que todos los
culpables reciban pena presupone, precisamente, la previa declaracion de su culpabi-
lidad. (CIDH, 2009, parr. 141)

En “Jenkins”, la Corte se refirid a este supuesto, remitiéndose -casi de modo
exclusivo- a la posicion asumida por la propia CSJN, que ya varios afos antes se
pronuncié por la inconstitucionalidad del articulo 10 de la ley 24.390 en la causa
“Véliz” (CSJN, 15/06/2010). Sostuvo alli la Corte:

En este sentido, resulta pertinente remarcar que la propia jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia de Argentina, en su sentencia de 15 de junio de 2010 dictada en la cau-
sa n? 5640 declard la inconstitucionalidad del referido articulo 10 de la Ley No. 24.390,
debido a que: (...) [L]a asuncién por parte de nuestro pais de compromisos interna-
cionales en materia de lucha contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrdpicas no puede erigirse en fundamento suficiente a efectos de tornar inoperantes
derechos de raigambre constitucional tales como la presunciéon de inocencia, la libertad
personal y el plazo razonable de duracién del proceso. (...) [L]a decision del legislador
ordinario de privar a determinada categoria de personas de los beneficios previstos en
laley 24.390 no sélo implica la afectacion del derecho que ellas tienen a que se presuma
su inocencia, sino que ademas, importa la afectacion de la garantia que la Convencién
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Americana sobre Derechos Humanos también les confiere en su art. 7.5 (...) [R]esulta
violatoria del principio de igualdad una excepcion que despoja a una parte de la pobla-
cién carcelaria de un derecho fundamental por la sola naturaleza del delito imputado en
su contra y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha categoria
de inculpados. (Corte IDH, 2019, parr. 93)

3.3. Gravedad del delito. Prondstico de pena

La Corte tuvo oportunidad de referirse a este supuesto en los casos “Lépez Al-
varez” y “Bayarri”, sosteniendo que “la gravedad del delito que se le imputa no
son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva” (Corte IDH,
“Lopez Alvarez” 2006, parr. 69; 2008, parr. 74).

Mas recientemente, la Corte afirmd que “la gravedad del delito que se le imputa
no es, por si misma, justificacion suficiente de la prisidon preventiva” (Corte IDH,
“Romero Feris”, 2019, parr. 101). Sostuvo luego, en el mismo pronunciamiento, que:

[L]a posible pena de 25 anos de prision, o cualquier otra, es un criterio insuficiente
para fundamentar el peligro de fuga. De [tal] modo, esta Corte asi como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, considera que este criterio asi como el de la gravedad
del delito, no pueden justificar la imposicion de una medida privativa de la libertad,
pues de ser asi se invertiria la carga de la prueba al procesado, quien tendria que de-
mostrar que no pretende escapar de la justicia para poder ser enjuiciado en libertad.
(Corte IDH, 2019, parr. 115)

Por su parte la Comisidn ya se habia referido a esta causal, estimando el modo
en que debia procederse al realizar el prondstico de pena:

A estos fines, como derivacién del principio de inocencia, corresponde la considera-
cidn “en abstracto” de la pena prevista para el delito imputado y la estimacion, siem-
pre, de la imposicion del “minimo” legal de la clase de pena mas leve. Porque cualquier
prondstico de pena que se realice en una etapa anterior a la valoracion de pruebas y
sentencia y que supere ese minimo, conculcaria el derecho de defensa en juicio y la
garantia de juez imparcial. (CIDH, 2009, parr. 111)

Vinculado con el prondstico de pena, en lo relativo a su extensién, aparece tam-
bién como una medida de interés en el andlisis, lo concerniente al modo de su
cumplimiento. Es usual en nuestro pais que los tribunales razonen su decision
acerca de habilitar la prision preventiva haciendo un prondstico sobre el modo
de ejecucion de la pena, utilizando como fundamento que precisamente, de ser
condenado, la pena deberia ser cumplida de modo efectivo, ya sea que en razéon
de sus antecedentes penales o por la escala penal del delito del que se trate, no
pueda dejarse en suspenso el cumplimiento de la pena.

Al respecto, la Comisidn ha referido que:

[L]a consideracion de circunstancias particulares como la concurrencia de delitos o la
aplicacion de reglas que impidan que la eventual condena no sea de efectivo cumpli-
miento, podran ser sopesadas en ese contexto [en alusidn a la posibilidad de conside-
rar el prondstico de pena] y de acuerdo al fin procesal perseguido, lo cual es incompa-
tible con su utilizacidon como pautas absolutas y definitivas. Admiten ser valoradas para
concretar la estimacion de la minima respuesta punitiva que, eventualmente, se habra
de dar en el caso. (CIDH, 2009, péarr. 91)
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3.4. Riesgo de reincidencia. Peligrosidad

La Comisidon descartd esta causal que habia sido alegada expresamente por
el Estado argentino, en el sentido de denegar la excarcelacion con motivo
de la “historia criminal del sefior Giménez”, en el Informe N¢ 12/1996. Indicd
ademads que:

La decision de mantener la prision preventiva del sefior Giménez como resultado de
sus condenas previas vulnera claramente este principio establecido, asi como el con-
cepto de la rehabilitacion en el derecho penal. Fundar en estas condenas previas la
culpabilidad de un individuo o la decisidon de retenerlo en prisién preventiva es, en
esencia, una perpetuacion del castigo. Una vez que la persona condenada ha cumplido
su sentencia o ha transcurrido el periodo de condicionalidad, debe restablecerse a
dicha persona en el goce pleno de todos sus derechos civiles. (CIDH, 1996, parr. 97)

Mas recientemente, la Comision refirié que:

[S]e deben desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision durante el
proceso basados, por ejemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del imputado,
la posibilidad de que cometa delitos en el futuro (...) porque se apoyan en criterios de de-
recho penal material, no procesal, propios de la respuesta punitiva. (CIDH, 2009, parr. 84)

3.5. Proximidad del juicio

Con relacidén al argumento de que el juicio se realizaria de un modo inminente,
también descartd que ello permita habilitar el dictado de la prision preventiva,
indicando que “el desarrollo de las etapas procesales no puede ser en si misma
justificacién de la privacion a la libertad, pues de esta forma operaria como una
consecuencia de todo proceso y no como una medida excepcional con caracter
cautelar” (Corte IDH, “Romero Feris”, 2019, parr. 116).

3.6. Necesidad de investigar

Es claro que si una de las razones que -conceptualmente- legitiman el encar-
celamiento preventivo es la necesidad de asegurar el normal desarrollo del pro-
ceso judicial, cuya etapa inicial es siempre de naturaleza investigativa, precisa-
mente esta causal no parece quedar sujeta a mayor discusion.
La complejidad de un caso puede justificar la prision preventiva. Especialmente, cuando
se trata de un caso que requiere de interrogatorios dificiles de llevar a cabo, y donde el

acusado ha impedido, demorado, o conspirado con otros que estan siendo investigados
en el curso normal del proceso judicial (CIDH, 1997, parr. 33).

No obstante, tal como hemos referido, este extremo debe fundarse con base en
circunstancias objetivas y ciertas del caso concreto, cuya acreditacion esta en
cabeza de la acusacion.

Precisamente, la Comision Interamericana ha considerado que “no es legitimo
invocar las ‘necesidades de la investigacion’ de manera general y abstracta para
justificar la prisidn preventiva. Dicha justificacidon debe fundamentarse en un pe-
ligro efectivo de que el proceso de investigacion serd impedido por la liberacién
del acusado” (CIDH, 1997, parr. 34).
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Finalmente, la Comisidn Interamericana ha dispuesto un limite, en cuanto a la
extension de la prisidn preventiva dispuesta con base en esta causal, indicé que
“una vez que la investigacién se ha efectuado, y que los interrogatorios han
concluido, la necesidad de investigacién por si sola no puede justificar la conti-
nuacion de la medida restrictiva de libertad” (CIDH, 1997, parr. 33).

3.7. Presion sobre los testigos

Tampoco este parece ser un supuesto que genere dudas. Si precisamente esta
medida excepcional se fundamenta en la necesidad de preservar la regularidad del
proceso penal, cuya etapa inicial -independientemente de la denominacién que
se le dé en cada ordenamiento procesal- consiste en la investigacion del hecho
que se atribuye al acusado, resulta también natural que este supuesto legitime el
dictado de la prision preventiva, siempre que tal extremo se encuentra acreditado,
tal como ya indicamos. A este respecto, la Comisién Interamericana indicé que:

El riesgo legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean amenazados también
constituye un fundamento vélido para dictar la medida al inicio de la investigacion.
Pero cuando la investigacion prosigue y dichas personas ya han sido interrogadas sufi-
cientemente, el peligro disminuye y deja de ser valida la justificacion para mantener la
prision preventiva. Las autoridades judiciales deben demostrar igualmente que existen
fundados motivos para temer la intimidacion de los testigos o sospechosos por parte
del procesado. (CIDH, 1997, parr. 35)

3.8. Preservacion del orden piiblico y la seguridad

Este supuesto ha sido analizado por los drganos de proteccion del Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, poniendo en evidencia un desarrollo pro-
gresivo, en el sentido de negar virtualidad a este tipo de supuestos. Inicialmente
la Comision refirio que:
[E]n circunstancias muy excepcionales, la gravedad especial de un crimen vy la reac-
cién del publico ante el mismo pueden justificar la prisién preventiva por un cierto
periodo, por la amenaza de disturbios del orden publico que la liberacion del acusado
podria ocasionar. Cabe enfatizar que para que constituya una justificacion legitima,
dicha amenaza debe seguir siendo efectiva mientras dure la medida de restriccion de
la libertad del procesado (...) En todos los casos en que se invoque la preservacion del
orden publico para mantener a una persona en prision preventiva, el Estado tiene la
obligacién de probar en forma objetiva y concluyente que tal medida se justifica exclu-
sivamente con base en esa causal. (CIDH, 1997, parr. 36).

Sin embargo, con posterioridad tanto la Comisién como la Corte han limitado y
relativizado la procedencia de esta causal.

En el Informe N° 86, la Comisidn Interamericana refirid que “se deben desechar
todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision durante el proceso basa-
dos, por ejemplo, en (...) la repercusidn social del hecho (...) porque se apoyan
en criterios de derecho penal material, no procesal, propios de la respuesta
punitiva” (CIDH, 2009, parr. 84).

En “Norin Catriman”, la Corte tuvo oportunidad de examinar el articulo 140 c)
del Codigo Procesal Penal de Chile, que disponia el supuesto de peligro para
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la seguridad de la sociedad para habilitar el dictado de la prisidon preventiva.
Sostuvo al respecto, luego de considerar que el supuesto “tiene una redaccién
que admite varias interpretaciones en cuanto a la consecucién tanto de fines
legitimos como de fines no cautelares” (Corte IDH, 2014, parr. 361), para luego
afirmar que:

[L]a Corte toma en cuenta lo explicado por el perito Duce en el sentido de que “los
tribunales [chilenos] entienden habitualmente que el peligro para la seguridad de la
sociedad se constituird por la concurrencia objetiva de una o algunas de [esas] cir-
cunstancias”, lo cual resulta particularmente grave si se toma en cuenta que entre ellas
estan “la gravedad de la pena asignada al delito” y “el caracter de los [delitos imputa-
dos]”. La Corte reitera que ambos constituyen criterios que no son, por si mismos, jus-
tificacion suficiente de la prision preventiva y agrega que fundar la prision preventiva
Unicamente en tales criterios conlleva una vulneracién de la presuncion de inocencia.
Criterios de esa naturaleza deben ser valorados en el contexto de la evaluacién de la
necesidad de la medida en las circunstancias del caso concreto. (Corte IDH, “Norin
Cantriman”, 2014 parr. 362)

4. Analisis critico de la legislacion provincial

Desde el afio 2020, rige en nuestra provincia una nueva normativa procesal en
materia penal (ley 3192, en adelante, Cédigo Procesal), la cual nos proponemos
analizar en este capitulo, examinando su compatibilidad con los estandares del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, relativos a la funcién cautelar
que debe cumplir la prisidon preventiva, desarrollados esquematicamente en los
parrafos anteriores.

Tal como dijimos, precisamente esa naturaleza cautelar significa que solo cuan-
do se verifique el peligro de fuga del acusado o que el mismo realizara acciones
tendientes a obstaculizar el proceso, serd convencionalmente admisible el dic-
tado de la prisidon preventiva.

Adecuadamente, el art. 244 del Cddigo Procesal, en su parte pertinente, dis-
pone con relacion a los requisitos para el dictado de la prisidon preventiva
que:
Al momento de fundamentarla, el Juez deberd analizar la existencia de una presun-
cién razonable, tomando en consideracion las circunstancias particulares de cada caso,

acerca de que el imputado no se someterad al procedimiento (peligro de fuga) u obsta-
culizard la accion de la justicia en el desarrollo del proceso (peligro de obstaculizacion).

De este modo, la regla general que dispone el Cédigo Procesal para evaluar la
procedencia de la prision preventiva, se conecta exclusivamente con aquellos
riesgos procesales.

No obstante, la norma utiliza un patrén que ya criticamos cuando hace referencia
a una presuncion razonable como medida de analisis de las circunstancias que
le permitirdn estimar el peligro de fuga o de obstaculizacion. Si tal como dijimos,
el juez debe fundar su decision en circunstancias objetivas y ciertas, cuya prueba
incumbe exclusivamente al acusador, solo de un modo sumamente impreciso y
laxo podria la norma referir a una presuncién razonable como baremo convictivo.
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Pero ademas, el andlisis mas estricto del punto que problematizamos en esta
presentacion, debe hacerse a partir de las disposiciones siguientes que deter-
minan las circunstancias que el juez podra tener en cuenta para verificar la exis-
tencia del peligro de fuga o peligro de obstaculizacion, que como rdétulo llevan
los arts. 245 y 246 del Codigo Procesal. Dichas normas rezan:

Articulo 245. Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se tendran en
cuenta, especialmente, las siguientes circunstancias: 1) Arraigo, determinado por el
domicilio real, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajos;
2) La pena que se espera como resultado del proceso; 3) El comportamiento del im-
putado durante el procedimiento o en otro procedimiento anterior, en la medida que
indique su voluntad de someterse a la persecucion penal; y 4) La posibilidad cierta de
ausentarse del pais o permanecer oculto.

Articulo 246.- Peligro de obstaculizacién. Para decidir acerca del peligro de obstacu-
lizacion para el desarrollo del proceso se tendrd en cuenta, especialmente, la grave
sospecha de que el imputado: 1) Destruird, modificard, ocultara, suprimirad o falsificara
los elementos de prueba; 2) Influird para que coimputados, peritos o testigos informen
falsamente o se comporten de manera reticente; 3) Inducird a otros a realizar tales
comportamientos; y 4) Persistird en su accionar respecto de la victima.

El Cédigo determina cudles son las circunstancias que podra tomar en cuen-
ta, aunque en ambos casos, refiere que especialmente podran considerarse, lo
cual no descarta que puedan también examinarse otras condiciones no enume-
radas, siempre que se vinculen con el marco general que brinda el art. 244 del
Codigo Procesal.

De la enumeracion que realizan estas dos disposiciones, la mayor parte de las
circunstancias que mandan considerar son perfectamente compatibles con los
estandares del Sistema Interamericano que analizamos en el capitulo anterior,
por cuanto se vinculan de un modo directo con aquellos peligros procesales
que admitiria el dictado de la prisidn preventiva.

No obstante, hay dos situaciones cuya valoracion judicial autoriza el Cédigo
Procesal, que resultan seriamente cuestionables, por cuanto desnaturalizan
la funcion estrictamente procesal o cautelar de la prisidon preventiva, a saber:
a) que el imputado persistira en su accionar respecto de la victima, en relacion
al peligro de obstaculizacién y b) la pena que se espera como resultado del
proceso, como circunstancia vinculada al peligro de fuga.

En primer lugar, la referencia a la persistencia delictiva contra la victima en
la que podria incurrir el acusado, como circunstancia que pueda considerarse
para evaluar la existencia de peligro de obstaculizacidn, significa una palmaria
violacién convencional, ya que denota claramente que tal fundamento no po-
see ninguna vinculacién con los objetivos del proceso penal, sino que persigue
una finalidad preventiva. Al respecto se ha dicho que “[plara la prevencion
especial negativa la pena también opera sobre la persona criminalizada, pero
no para mejorarla sino para neutralizar los efectos de su inferioridad, a costa de
un mal para la persona, pero que es un bien para el cuerpo social” (Zaffaroni,
Alagia y Slokar, 2006, p. 48).
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Esta hipotesis es claramente incompatible con los estdndares del Sistema In-
teramericano, en la medida que acoge un supuesto de habilitacién del encar-
celamiento preventivo, absolutamente desconectado del peligro de obstaculi-
zacion del proceso, finalidad que la norma asegura perseguir, pero que solo es
posible conectar con una de las finalidades que usualmente se atribuyen a la
pena de prision.

La segunda disposicidon que tachamos inicialmente como conflictiva, se relacio-
na con la gravedad de la pena que se espera como resultado del proceso, cir-
cunstancia cuya sola mencion ya alerta sobre la posible colision con el principio
de presuncion de inocencia, por cuanto la disposicion practicamente presume
la condena del acusado, a cuyo respecto, solo cabe especular acerca de cual es
la pena que podria corresponderle o su modo de ejecucion.

Recordemos que, de los estandares que hemos reconocido surgen las siguien-
tes pautas, con relacion a la gravedad del delito investigado:

a) no responde a criterios de peligro procesal;
b) es un criterio insuficiente;
C) no es, por si mismo, justificacion suficiente;

d) de valorarse, solo puede hacerse teniendo en cuenta el minimo de la escala
penal en abstracto, siempre -ademas- considerando la clase de pena mas
leve.

En este punto, el estdndar se vuelve inestable. Por un lado, desde una pers-
pectiva estrictamente procesalista, se niega que la pena en expectativa pueda
habilitar el dictado de la prisidn preventiva, pues la aplicacion de esta regla
nos remitird nuevamente a un esquema que confunde la medida cautelar, con
la pena; y con ello claramente se violaria el principio de presuncién de ino-
cencia. No obstante, se dice que no es por si sola o por si misma justificacion
suficiente o, dicho de otro modo, que se trata de un criterio insuficiente, lo
cual denota que algun tipo de relevancia es posible asignarle, aunque para ello
solo deba considerarse el minimo de la escala penal en abstracto del delito del
que se trate.

La textura de la norma contenida en el art. 245.2 del Cédigo Procesal es suma-
mente abierta y admite -en el plano estrictamente legal- varias posibles apli-
caciones: permite fijar una posicion compatible con el estandar convencional,
estimando este criterio con una prudente y limitada fuerza convictiva, sin
que se constituya en un indicador directo del peligro de fuga; pero también
posibilita una interpretacion que -so pretexto de atenerse al texto de la ley-
restrinja de un modo anticonvencional el derecho a permanecer en libertad
durante el proceso penal, con el Unico criterio de que la pena que se espera
como resultado del proceso permite justificar la existencia de peligro de
fuga. La letra de la ley, tanto permite una interpretacion convencional, como
una anticonvencional.
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Para muestra de lo dicho existen precedentes de nuestro Tribunal de Impugna-
cién Penal en ambos sentidos. Por una parte, de un modo prudente y compati-
ble con el estandar sostuvo:

Para que [la] “pena en expectativa” pueda llegar a ser motivo de restricciéon de la
libertad ambulatoria [encontrandose el proceso en el periodo de investigacion fiscal
preparatoria] por “peligro de fuga”, la misma debe estar lo suficientemente fundamen-
tada no solo en ese monto punitivo sino en algun otro de tipo de circunstancia que
corroboraran esa posibilidad de fuga. Ello por cuanto el monto de la pena en expec-
tativa, por si sola, no posibilita la restriccion de la libertad. (Tribunal de Impugnacion
Penal [TIP], 2013)

Pero también nuestro maximo tribunal revisor en materia penal ha dictado
sentencias que van en direccion contraria, dandole al extremo que venimos
analizando una relevancia incompatible con el estdndar convencional. Asi sos-
tuvo que:
En relacion al peligro de fuga, como ya me he pronunciado en anteriores oportunida-
des, si bien es cierto que la pena que se espera como resultado del proceso no puede
Unicamente fundamentar el dictado de la prisidon preventiva, no menos cierto resulta,
que es un factor importantisimo a tener en cuenta, ello en virtud de que la existencia
de una condena anterior de Mensa por el delito de lesiones leves, implica que nece-
sariamente, de recaer condena en las presentes actuaciones la pena serd de efectivo

cumplimiento, resultando ello ser un elemento objetivo que permite presumir la fuga
de Mensa. (TIP, 2016)

La norma bajo examen no es precisa por cuanto no indica limites en la valora-
cion de este extremo previsto en el articulo 245.2 del Codigo Procesal, vincula-
do al peligro de fuga. No indica que la pena que se espera como resultado del
proceso no podra ser el fundamento exclusivo o determinante de la decisidén,
ni que -en caso de utilizarse este criterio, acompafado de otras circunstancias
que permitan verificar peligro de fuga- debe considerarse el minimo de la pena
en abstracto, tal como se ha establecido el estandar.

5. Conclusiéon

Diremos para finalizar que de la comparacion realizada entre la legislacion local
y los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en relacion
a la funcidn cautelar que permite legitimar el dictado de la prisidn preventiva,
podemos concluir que la adecuacion de la normativa de rito en materia procesal
en la provincia de La Pampa, es solo parcial y formal.

Si bien el articulo 244 del Cédigo Procesal declara el peligro de fuga o el peligro
de obstaculizacién como requisitos para disponer el encierro cautelar, lo cual se
adecua al art. 7.5 CADH y a los estdndares que al respecto ha fijado la CIDH y
la Corte IDH en la materia, la enunciacion posterior que realizan los arts. 245
y 246 del mismo ordenamiento esconden dos circunstancias que desvirtdan
esta formal correlacion.

Mientras el supuesto contemplado por el art. 246.4 del Cédigo Procesal, al aludir
a la persistencia del acusado en su accionar contra la victima, es palmariamente
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anticonvencional; aquel contenido en el art. 245.2 al referir -sin mas- a la pena
que se espera como resultado del proceso, introduce una hipdtesis que carece
por completo de rigor en su formulacion legal, tornando posible el dictado de
resoluciones judiciales contrarias a la CADH y a los estandares a los que hemos
aludido, que trastocan el sentido cautelar de la prision preventiva.

Con la reciente sancion del Cédigo Procesal Penal, en vigencia desde el mes de
febrero de 2020, la provincia de La Pampa perdio la posibilidad de adecuar de
un modo mas preciso y riguroso su legislacion local a los estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en un contexto en el cual, tal como se
explicd en la introduccion, los guarismos de presos sin condena y de sobrepo-
blacion carcelaria, han crecido preocupantemente.
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