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Libertad Procesal “Una garantia constitucional”

INTRODUCCION

EL DERECHO A LA LIBERTAD DURANTE EL
PROCESO PENAL

Basado en el articulo 18 de la Constitucion Nacional, (de ahora
en adelante C.N.) el “principio de inocencia” implica que nadie
puede ser penado sin juicio previo.

Esto significa que el castigo debe ser consecuencia exclusiva de
la sentencia y no puede ser adelantado de ninguna manera,
protegiéndose a toda persona sometida a proceso hasta el
momento de la sentencia definitiva.

El derecho constitucional a permanecer en libertad durante el
proceso emerge de la “presuncion de inocencia” y la garantia que

hace al ejercicio de la libertad ambulatoria solo puede ser
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restringida a favor del derecho de la comunidad a perseguir a los
delincuentes cuando la libertad de los mismos pudiera poner en
peligro el normal desenvolvimiento de la causa.

Con la reforma constitucional de 1994 se incorporan normas de
jerarquia constitucional que ratifican el principio juridico de
inocencia. Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana sobre derechos humanos
expresan que la prisién preventiva no podra ser regla general y
solo podra sustentarse en la presuncion fundada de que el
imputado intentard entorpecer el proceso o sustraerse a las
citaciones del Tribunal.

La referida norma ratifica que es inadmisible el concepto de
delito no excarcelable y debe entenderse definitivamente que la
excarcelacién no es un beneficio sino un derecho constitucional.
A lo largo de este trabajo trataremos de analizar el conjunto de
normas juridicas que rigen en materia excarcelatoria y que hacen
necesario que los jueces a la hora de expedirse sobre la misma lo
hagan dejando de lado todo criterio Subjetivo, cifiéndose a

analizar los criterios Objetivos para llegar a una resolucion
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denegatoria. De esta manera se estarian respetando los principios
constitucionales que rigen la libertad ambulatoria, los caracteres
esenciales del instituto de la Excarcelacion y los presupuestos

que los codigos procedimentales en materia penal disponen.

CAPITULO |
Principios constitucionales en materia de libertad
ambulatoria.
A) La consagracion de la regla.

La Constitucion Nacional determina los derechos esenciales de
todos los individuos que habiten el suelo argentino, y refiriéndose
a la libertad ambulatoria el art. 14 dispone que “Todos los
habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio: ... entrar,
permanecer, transitar y salir del territorio argentino,...”. El
derecho a la libertad ambulatoria consiste en asegurar al

individuo la posibilidad efectiva de realizar una variedad muy
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grande de acciones posibles, principalmente la de desplazarse de
un lugar a otro.

Este dispositivo constitucional se abraza directamente con otro
articulo de la Constitucion cual es el art. 18, que establece por un
lado la prohibicidn de que alguien sea arrestado sin orden escrita
de autoridad competente, y por otro, que “ningun habitante de la
Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso” disponiendo en forma negativa
gue las personas se presumen inocentes en la medida en que no
se pruebe lo contrario. Por ello mismo, para que alguien resulte
penado debe realizarse ineludiblemente un juicio previo antes de
la aplicacion de la sancién o pena.

Del analisis de estas normas llegamos a la siguiente conclusion:
la libertad ambulatoria juntamente con el estado de inocencia
construyen el principio de que todo individuo tiene derecho a
permanecer en su estado natural de libertad hasta tanto exista una
sentencia firme de condena como corolario de un juicio previo
fundado en una ley anterior al hecho del proceso. He aqui la

génesis del principio mentado, actualmente trastrocado.
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A partir del aflo 1994 sabido es que se han incorporado a nuestra
Carta Magna un conjunto de instrumentos legales de indole
internacional en materia de derechos humanos, dotados con la
misma jerarquia constitucional que las normas de aquélla. Entre
ellos podemos citar a la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre, donde su art. 1 dispone que “todos los seres
humanos nacen libres”, el art. 3 que “fodo individuo tiene
derecho a la libertad”, art. 11 consagra la “presuncion de
inocencia mientras no se pruebe la culpabilidad” y el art. 13 el
“derecho de toda persona de circular libremente, salir de
cualquier pais, incluso del propio, y regresar a ¢él” (libertad
ambulatoria). También la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos estipula en su art. 7 que “foda persona tiene derecho a
la libertad y a la seguridad personales” (puntol), y que “toda
persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un
plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que

continue el proceso” (punto 5). Congraciandose con ellos el
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice en su
art. 9 que “fodo individuo tiene derecho a la libertad y a la
seguridad personales” (punto 1).

Estas formulas que consagran la libertad ambulatoria y el estado
de inocencia de todo individuo se repiten en los distintos
instrumentos internacionales. Pero lo que debemos poner de
resalto es que sirven de apoyatura al establecimiento del
principio de la libertad ambulatoria a lo largo del proceso penal,
como en un principio lo establecié nuestra Constitucion Nacional

ensus arts. 14 y 18.

B) La excepcidn a la regla.
Pero como todo principio tiene sus excepciones. Estas garantias
constitucionales resefiadas solo pueden ser restringidas en las
formas establecidas por las leyes que las reglamenten, las que
deben ser interpretadas de manera restrictiva.
Es asi como el derecho a la libertad procesal que tiene raigambre
constitucional no es absoluto, sino que se encuentra acotado por

otros derechos que también tienen ese respaldo. Debe recordarse
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que el preambulo de la Carta Magna sefiala el objetivo
constitucional de afianzar la justicia lo cual debe realizarse
mediante el pertinente juicio previo (articulo 18 de la C.N.). De
modo que es necesario, para afianzar la justicia, que el juicio
efectivamente se realice, que no se frustre en él el descubrimiento
de la verdad, y que finalmente se cumpla con lo que, en él,
resuelva el juez natural. Es por ello que la Carta Magna otorga la
facultad de arresto mediante orden escrita de autoridad
competente, que frente a la regla general de la libertad, implica
una potestad excepcional que debe ejercitarse Uunica y
exclusivamente a los fines mencionados anteriormente. Esto es
para hacer operativas las otras garantias constitucionales
mencionadas.

El afianzamiento de la justicia y el aseguramiento de realizacion
del juicio son los fines que el legislador ha venido a resguardar,
y en la medida en que se pongan en peligro, el magistrado privara
de libertad al imputado o bien, le denegara el pedido
excarcelatorio fundado en las previsiones del art. 319 del Cédigo

Procesal Penal de la Nacion. No perdamos de vista que todo este
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sistema de excepcidn a la libertad procesal debe ser interpretado
de manera restrictiva, como bien lo prescribe el articulo 2 del
CPPN, al decir que “foda disposicion legal que coarte la libertad
personal, que limite el ejercicio de un derecho atribuido por este
Codigo, o0 que establezca sanciones procesales, deberd ser
interpretada restrictivamente”.

Sentado ya los principios constitucionales que fundamentan la
libertad ambulatoria a lo largo del proceso (libertad procesal)
juntamente con sus excepciones, es momento de centrar nuestro
analisis en los supuestos de improcedencia de la excarcelacion,
directamente conectado con lo que venimos desarrollando en

materia constitucional.
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CAPITULO II
A) REGIMEN LEGAL

El codigo penal tiende a impedir la libertad del procesado
cuando la pena prevista para el delito reprochado o sus
circunstancias personales no permiten la condena de ejecucion
condicional. Con esta regla se mantiene discriminatoria la
interpretacion del principio de inocencia, permitiendo su goce
solo los sujetos sin antecedentes penales imputados de delitos
leves y restringiéndolos ilegitimamente para aquellos a quienes
se les reprocha delitos con amenaza penal y/o condenas
anteriores.

Los cddigos procedimentales abordan el tema desde dos

institutos legales, la exencidn de prision y la excarcelacion, la
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primera es de interposicion en el primer encuentro entre el
ciudadano y la persecucion procesal, mientras que la segunda
tiene su oportunidad al dictarse el procesamiento con prision
preventiva momento en el cual el aparato penal posee un grado
de probabilidad para realizar la imputacion penal. Tanto el
Codigo Procesal de Nacion como el de nuestra Provincia son

coincidentes al tratar ambos institutos:

1- Exencion de Prision.

Tal como se la ha estructurado, la exencién de prision pretende
evitar que se prive de su libertad a una persona durante el
proceso cuando esta la recuperaria poco despues mediante la
excarcelacién. En la base de la Institucién reside la idea de un
solicitante materialmente en libertad aunque pueda existir orden
de detencidn en su contra.-

Por tratar de evitar el encarcelamiento procesal es una modalidad
de la excarcelacion. Ademéas ambas se someten a las mismas
condiciones (art. 316 y 318 del C.P.P.N.) y restricciones (art. 319

C.P.P.N), cauciones (art. 20 C.P.P.N) tramite (art. 331 C.P.P.N),
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causales de revocacion (art. 333 C.P.P.N) y recursos (art. 332

C.P.P.N). El codigo Procesal Penal de La Pampa (en adelante

C.P.P.L.P) hace aplicable el mismo articulado que rige la

excarcelacion a la Eximicion de Prision -

a)

b)

Puede solicitarla toda persona que se considere imputada
en causa penal determinada, es decir aquella que sin haber
sido detenida materialmente tenga orden de citacion o de
detencién en su contra o haya sido indicada de cualquier
forma como participe de un hecho delictuoso.

El pedido debe ser planteado haciendo referencia a una
causa penal determinada. Se lo puede presentar cualquiera
sea el estado en que se encuentre, pero con un limite (hasta
el momento de dictar la prision preventiva).-

Segun el espiritu de la norma el solicitante no debe ser
privado de su libertar durante el trdmite de su pedido. Sin
embargo si existiera orden de detencion o probabilidad de
que se la dicte, la practica ensefia que el pedido se realice

por medio de terceros.-
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d) La ley autoriza a peticionar la exencion de prision por si 0
por terceros. Al no distinguirse a ninguno, cualquiera que
invoque encargo del solicitante, abogado, amigo, pariente,
legitimara la tramitacion del incidente. Pero la posibilidad
de recurrir el acto denegatorio se circunscribe al defensor o
al imputado lo cual ademés de ser una incoherencia genera
problemas préacticos sobre todo acerca de la designacion de
defensor.-

e) La peticion debe ser presentada ante el Juez que entiende
en la causa lo cual excluye la posibilidad de plantearla
directamente ante la autoridad administrativa que pueda
estar a cargo de los trAmites iniciales de prevencion. Si
fuese desconocido para el solicitante se podra formular el
pedido al Juez de turno quien determinara el Juez
interviniente y le remitird si correspondiere la solicitud.
Queda claro que aquel magistrado carece de atribuciones
para resolver.-

f) El Juez que entiende en la causa previa vista al Ministerio

Fiscal calificara los hechos de que se trata.-
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g) Cuando pudiere corresponderle al imputado un maximo no
superior a los ocho afios de pena privativa de libertad (
segun el C.P.P.N) o 6 afios ( segun el C.P.P.L.P) o cuando
estimare “prima facie” que procedera condena de
ejecucion condicional podra acordar la exencion de
prision.-

h) Pero aun en tales supuestos, podra denegar la exencion si
con arreglo a las pautas establecidas se pudiere presumir
que el imputado intentara eludir la accion de la justicia o
entorpecer las investigaciones.-

1) La exencidn serd concedida bajo caucién . La concesion o
la denegatoria son apelables. La exencion de prision es

revocable y reformable.-

2- Excarcelacion.
La excarcelacion es el estado de libertad en que se halla el
imputado cuando se evita 0 se hace cesar su detencion o prision
preventiva. Asi ocurrira si, en el caso concreto, no fuese

necesario mantenerlo preso para la consecucion de los fines del
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proceso, bastando a estos propdsitos la mera imposicion de una

caucion, o bien la aplicacién de algunas limitaciones a su libertad

de menor intensidad. También se la denomina libertad bajo

caucion o libertad caucionada. En opinion de Cafferata, la

exencion de prisién una modalidad de la excarcelacion.-

a)
b)

d)

Es una manifestacion del derecho a la libertad locomotiva
(CN, art. 14) durante el juicio precio (CN, art. 18). Fluye
del  principio de inocencia (CN, art. 18) y constituye una
manifestacion concreta del derecho del imputado a la
coercion menor gravosa (CN, art. 18, ultima parte).-

El derecho del imputado a la excarcelacion no podra ser
restringido por aplicacion extensiva o analdgica de normas
limitativas ajenas a su regulacion (art. 2 CPPN y 3
C.P.P.L.P.). Y en caso de dudar sobre cuestiones de hecho
vinculadas a la posibilidad de libertad caucionada habra
que estar a lo méas favorable al procesado.-

Supone un pronunciamiento jurisdiccional sobre el mérito
de la causa, provisorio pero incriminador, relativo a un

delito reprimido con una pena privativa de la libertad de
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cierto monto que autoriza a creer en la necesidad de
asegurar el sometimiento del imputado al juicio y a la
ejecucion penal que se pretenda como posible. Pero supone
también que, para satisfacer dicha necesidad, no hace falta
encarcelar al encartado si este suministra a cambio de su
persona una garantia economica o su promesa jurada de
permanecer a disposicion del 6rgano judicial. Asimismo,
en ciertos casos permite la imposicion de obligaciones al
liberado que aseguren su real sometimiento al proceso. En
caso de que el imputado no cumpla con los compromisos
asumidos, la excarcelacion podra ser revocada y podra
perder la fianza.-

e) La excarcelacion se regula mediante el conocido “sistema
de doble compuerta”. Por un lado se establecen las
causales objetivas de procedencia. Pero, a la excarcelacion
que resulta procedente segun estas pautas, todavia se
permite restringirla por motivos relativos a la conducta
precedente y personalidad del imputado.-

Criterios de procedencia.-
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A este proposito cabe tomar en consideracion las siguientes
pautas: a) La escasa gravedad de la imputacion. b) La posibilidad
de condena condicional. ¢) La duracion que puede haber tenido el
encarcelamiento preventivo, expresada en diferentes hipétesis.

e Gravedad de la imputacién. Los C.P.P.N y CP.P.L.P.
adoptan esta primera hipotesis al establecer que la
excarcelaciobn  sera  procedente  cuando  “pudiere
corresponderle al imputado un maximo no superior a los
ocho y seis afios —respectivamente- de pena privativa de
la libertad.-

1- La ley se refiere genéricamente a penas privativas de la
libertad, le interesa solamente que el maximo de la pena de
encierro prevista en abstracto por la ley en relacién al delito que
se imputa no exceda de los ocho y seis afios —segun los cddigos
mencionados. Habra que reparar a estos fines que la escala penal
puede registrar un aumento derivado del concurso real (cuando el
imputado se le atribuya mas de un delito) en cuyo caso el limite
maximo y minimo de la escala penal se va a regir por el art. 55

del Codigo Penal. También se agravara si de resultar condenado
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el imputado pudiese ser declarado reincidente (C.P. art. 50)
Sufrira disminuciones en el caso de imputacion de un delito no
consumado sino solo tentado, o si a éste se le atribuye
participacion secundaria, circunstancias que atendan la escala
penal aplicable (C.P. art. 42 y 46).-

2- Para nada importa el minimo de la escala penal, ain cuando
sea superior a los tres afos e impida por tanto, la posibilidad de
condena condicional. Es que la ley, en este supuesto, se
desentiende de posibilidad de condena condiciones. Incluso se
pone en la hipdtesis de que al imputado se le aplique
efectivamente la pena, de que al imputado que entra en la sala de
audiencias en libertad, salga condenado y preso en direccién a la
carcel. lo que pasa es que la ley de una presuncion supone que
cualquier imputado va a preferir enfrentar la amenaza que
significa una pena de no mucha gravedad (pena incierta, porque
puede vencer la prueba del juicio y salir absuelto) va a preferir
comparecer, correr el riesgo y eventualmente sufrir efectivamente
las consecuencias de la sentencia, antes que fugar del lugar en

donde se asienta su familia, sus negocios, su nudcleo social, sus
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afecciones, etc. En suma, en la hipdtesis que aqui analizamos no

es necesario, para que se conceda la excarcelacion que se pueda

estimar que la condena sera de ejecucion condicional.-

Condena condicional. Otra causal que aceptan los
C.P.P.N.yC.P.P.L.P. (art. 317 inc. 1° en funcion del 316 y
282, inc. 2° C.P.P.L.P.) para otorgar la libertad caucionada,
es la posibilidad de que el imputado, en caso de ser
condenado por el delito (o los delitos) de que se trata, lo
sea en forma de ejecucion condicional (art. 26 C. Penal)
cualquiera que sea el méximo de la pena que tenga
conminada. Esta es la gran causal, que casi todas las
legislaciones aceptan, fundada en general en la necesidad
de evitar un contrasentido juridico, pues seria absurdo
mantener encarcelado a un sujeto mientras es inocente
(conforme al art. 18 CN) para ponerlo en libertad
justamente cuando el Juez lo declare culpable (por via de
la ejecucion condiciones de la condena) Pero un analisis
mas detenido evidencia otras razones que justifican esta

hipdtesis excarcelatoria.-
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1) Al no haber una amenaza de sancion efectiva, el imputado
dificilmente va a tener interés en obstaculizar los fines del
proceso porque el perjuicio hipotético y futuro que pueda
causarle una condena en suspenso, va a ser muy inferior al
perjuicio real que le ocasionaria el tener que fugar del lugar de
asiento de su familia, sus negocios y de sus relaciones sociales. -
2) Si la condena condiciones se aplica al hombre honesto que por
casualidad, por desliz o un error ha incurrido en el campo de un
delito, pero que se puede suponer que por su personalidad moral
no volvera a hacerlo, resulta razonable pensar que esta misma
forma de ser la va a reflejar durante el proceso y no a tratar de
eludirlo, no tampoco de obstaculizarlo. Quedan reducidos, pues,
al minimo los peligros para los fines del proceso, en virtud de la
personalidad del imputado.-

3) Existe, por altimo, una limitacién que la ley penal le pone a la
ley procesal. EI Codigo Penal establece la "condena condicional”,
con una finalidad de politica criminal: evitar los perjuicios de las
penas cortas, pues normalmente someten al condenado a la

promiscuidad de la céarcel, lo privan de una serie de bienes,
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relacionados a su personalidad, a su familia, a su actividad
profesional o laboral, etc. y no le traen beneficios en orden a su
reinsercion social. La ley procesal tiene que respetar esta
finalidad de politica criminal porque esta al servicio de la ley
penal y no puede destruir por adelantada, al disponer el
encarcelamiento procesal, los beneficios efectos que se persiguen
con la condena condicional (derivadas de evitar el
encarcelamiento como pena).-

e Duracion del encarcelamiento preventivo.- La ley
autoriza también la excarcelacion cuando se estimare
“prima facie” que al imputado no se lo privara de su
libertad, en caso de condena, por un tiempo mayor al de
encarcelamiento preventivo ya sufrido, porque éste es
equivalente al maximo de la escala penal prevista, al
maximo de la sancién probablemente aplicable, o al
tiempo necesario para obtener la libertad condicional. Si el
Imputado ha sido privado de su libertad durante el proceso
por un lapso igual al que le acarrearia la condena por el

delito que se le atribuye, ya no tendra nada que temer de la

Maria Jimena CARDOSO -Analia Zulma KUCESKI -Laura Marcela PEDERNERA _ 21 -



Libertad Procesal “Una garantia constitucional”

posible sentencia, pues éste, si resulta condenatoria, no le
podra traer mas perjuicios que los que ya ha vivido. La
amenaza penal que se cernia sobre él habra desaparecido
(se habra agotado) en virtud de la equivalencia dispuesta
por el art. 24 CP, entre el tiempo de prision preventiva
cumplida y el de la pena, a los fines del computo de esta
ultima. En consecuencia, no tendra ya un interés real de
obstaculizar la consecucién de los fines de un proceso
cuyo resultado final no le ocasionara méas dafios que los ya
sufridos. Desaparecera asi el basamento procesal (Gnico
admisible) del encarcelamiento preventivo. Este debera
terminar por falta de fundamento cautelar, pues en el caso
concreto su prolongacién implicara exceder el limite de la
probable amenaza penal.-
1) Los arts. 317 inc. 2° C.P.P.N y 283 inc. 3° C.P.P.L.P. prevén
la excarcelacion para el caso de que el "imputado hubiere
cumplido en detencidn o prision preventiva el maximo de la pena
prevista por el Codigo Penal para el o los delitos que se le

atribuyan”. La hipotesis prevista en la norma plantea un caso
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excepcional. Sin embargo, toda vez que el imputado haya
agotado en encarcelamiento preventivo la pena maxima prevista
para el delito que se le atribuye,, debera ser inmediatamente
excarcelado. Esta hipdtesis sostiene la doctrina, no puede
subordinarsela a ninguna otra condicion, ni siquiera a la no
concurrencia de las causales restrictivas del art. 319 C.P.P.N. -y
su equivalente en La Pampa 284 12 parte-, salvo que exista la
posibilidad de unificar la condena con otra anterior. EI cobmputo
del encarcelamiento preventivo se hara seglin las equivalencias
del art. 24 del C. Penal. Se considerara a tal fin todo el tiempo de
privacion de libertad durante el proceso (detencién o prision
preventiva).-

2) También se autoriza la excarcelacion cuando el imputado
"hubiere cumplido en detencion o prision preventiva la pena
solicitada por el fiscal que a primera vista o resultare adecuada
(art. 317 inc. 3°) Esta disposicion es practicamente inaplicable en
el sistema del Cadigo, pues entre la solicitud de la pena (art. 393)
y la sentencia (art. 298) no hay solucion de continuidad (art.

296), salvo el caso excepcionalisimo de reapertura del debate
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(art. 387). Pero como la norma requiere que el tribunal emita un
juicio sobre el acierto de la sancion requerida, y a su resultado
condicional el otorgamiento de la libertad, es posible interpretar
que, aun sin el pedido fiscal, podra conceder la excarcelacion si,
a su criterio, el imputado ha cumplido un tiempo de
encarcelamiento preventivo equivalente al que le corresponderia
a cumplir por efecto de la sentencia. Tal disposicion es acorde
con el criterio general que inspira esta causal de libertad
caucionada, y se armoniza con hipdtesis en el inc. 5 si el tribunal
puede por si solo pronosticar un monto de penal probable, para
de alli deducir el tiempo requerido para gozar de la libertad
condicional y otorgar la excarcelacion por la equivalencia de
aquel con el lapso de encarcelamiento procesal sufrido, con mas
razdén podra adoptar el criterio que aqui se menciona. Quien
puede lo mas, puede los menos.-

3) El mencionado inc. 5 del art. 317 C.P.P.N. y el articulo 283
inc. 4 C.P.P.L.P. admiten la excarcelacion "cuando el imputado
hubiere cumplido en detencién o prision preventiva un tiempo

que, de haber existido condena, le habria permitido obtener la
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libertad condicional, siempre que se hubieran observado los
reglamentos carcelarios”. Esta es otra hipotesis en que el
imputado no sera privado de libertad en caso de condena por un
tiempo mayor al de prision sufrida. Se parte de un juicio de
probabilidad del magistrado acerca del monto de pena que se
podrd imponer al procesado. Habra luego que establecer,
conforme al art. 13 del C.P., cual es el tiempo de encierro
necesario para que el imputado pudiera obtener su libertad
condicional si fuere condenado a cumplir la pena prevista como
posible. Finalmente se cotejara este resultado con el lapso de
encarcelamiento preventivo que esté soportando el procesado,
computable segun el art. 24 C.P. y si éste no fuere menor que
aquél, procedera en principio la excarcelacion. Como en todos
estos casos, el encierro procesal computable a los fines del inciso
no es solo el rotulado como prisidn preventiva, sino que se debe
computar todo el tiempo que el imputado estuvo privado de
libertad en el proceso de que se trata, cualquiera que sea el titulo
del encarcelamiento, o sea, el término se computara desde el dia

en que comenzo la privacion de libertad. Se requiere ademas, que
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se acredite en autos que aquél ha observado regularmente los
reglamentos carcelarios, lo que se comprende, pues también a esa
exigencia se subordina la posibilidad de libertad condicional (art.
13 CP). Cuando la satisfaccion de tal requisito no conste en
autos, los informes pertinentes deberan ser solicitados antes de la
resolucion del incidente excarcelatorio. Pero si existiere la
posibilidad de que el imputado sea declarado reincidente (si es
condenado), no podré ser excarcelado ain cuando se dan las otras
condiciones exigidas por éste inciso. Del texto del articulo surge
que la ley subordina la excarcelacion siempre a la hipétesis de
libertad condicional, y éste no se concederd a los reincidentes
(art. 14 CP). No tendra sentido excarcelarlo atendiendo a la
posibilidad de que puede obtener su libertad condicional, cuando
evidentemente tal posibilidad no existe. Tampoco lo tendra
liberarlo por tal motivo, sabiendo que en caso de condena debera
ser recapturado.-

4) La ultima hipdtesis excarcelatoria se relaciona con el imputado
gue "hubiere cumplido la pena impuesta por la sentencia no

firme" (art. 317 inc. 4 C.P.P.N y 283 inc. 5 C.P.P.L.P.). Se trata
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de una sentencia que no ha adquirido firmeza por estar
transcurriendo el término para que se la recurra 0 que ha sido
impugnada, lo que no puede ser ejecutada. La ley se basa aqui en
una presuncion de acierto de la sentencia dictada y estima que
cuando el encarcelamiento preventivo iguale el término de
encierro que la condena acarred al imputado, éste ya nada tendra
gue temer del proceso. Presume, en su favor, que la sentencia de
alzada no podra inferirle mas dafio que el ya sufrido, razén por la
cual no cabria pensar que tratara de obstaculizar su dictado. No
habra necesidad de restriccion de la libertad y por ello debera ya
cesar el encarcelamiento preventivo. No habra ya peligro de
cautelar. EI computo del encarcelamiento preventivo se hara
segun las equivalencias del art. 24 del C. Penal desde que

comenzd la privacién de libertad por razon del proceso.-

Restricciones.-

Si la excarcelacion no puede ser concedida a la luz de las pautas
de procedencia del art. 317 del C.P.P.N. (283 C.P.P.L.P.), sera

denegada.-
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Pero en caso contrario restard todavia otra tarea: verificar si no
concurren algunas de las causales de restriccion previstas por la
ley en el art. 319 C.P.P.N. y 284 12 parte C.P.P.L.P. Estas
circunstancias restrictivas tienen una caracteristica fundamental:
se vinculan en la personalidad del imputado, la cual se deduce o
se desprende del comportamiento que ha tenido antes del proceso
que se toma como base para realizar un prondstico sobre la
actividad futura, es decir, sobre el dafio que pueda en adelante
inferirle si fuese dejado en libertad (sistema de doble
compuerta).-

a) Se podra restringir la excarcelacion que fuera
objetivamente procedente solamente por dos motivos: 1)
cuando se suponga que el imputado intentara eludir la
accion de la justicia; 2) cuando se presuma que intentara
entorpecer las investigaciones. Rige el principio de
taxatividad. Solo por estas razones se procedera restringir
una excarcelacion objetivamente procedente. En realidad
se trata de una causal Unica. Es que desde una perspectiva

institucional la accidn de la justicia no puede perseguir otra
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cosa que lo que se persigue con el proceso: la
investigacion de la verdad y la actuacion de la ley penal en
el caso concreto. La primera puede afectarse cuando se
pretenda entorpecer la actividad probatoria, la segunda
puede eludirse mediante la rebeldia del imputado que
paraliza el juicio o su fuga luego de condenado que frustra
la ejecucion de la pena.-
b) La ley proporciona taxativamente, determinadas pautas o
circunstancias que pueden ser indicios de que el imputado va
a eludir la accion de la justicia o entorpecer las
investigaciones. Pero aquellas no siempre van a indicar por su
simple existencia que estos peligros puedan concretarse:
deben hacerlo “presumir fundadamente”. Lo importante que
la invocacion de la concurrencia de algunas de las causales
restrictivas solo pueden fundarse en las siguientes situaciones:
la objetiva y provisional valoracion de las caracteristicas del
hecho, la posibilidad de declaracion de reincidencia, las
condiciones personales del imputado o si éste hubiere gozado

de excarcelaciones anteriores.-
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1) La ley recuerda que en las restricciones
excarcelatorias se debe respetar el principio de
inocencia (art. 1 del ambos Cddigos) y la
interpretacion restrictiva (art. 2 C.PP.N y 3
C.P.P.L.P.). Quizas se podra argumentar que no
hacia falta el recordatorio porque ambos deben
presidir todo lo relacionado con la coercion penal.-

2) El comportamiento futuro, disvalioso para el
proceso, debe ser inferido segun la ley, de hechos o
circunstancias anteriores a su iniciacion y que se
relacionan con la persona del imputado.-

3) Las caracteristicas del hecho podran evidenciar la
peligrosidad de su presunto autor, condicion
personal que puede llevarlo a abusar de su libertad
adoptando comportamientos que comprometen los
fines del proceso ( dandose a la fuga, amenazando o
sobornando testigos, concertando declaraciones,
etc.). Pero debe quedar claro que no se trata de

sancionar la peligrosidad mediante la denegatoria de
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la excarcelacion. Se trata de evitar que aquella se
proyecte negativamente sobre la accion de la justicia
o la investigacion entorpeciéndola. La posible
declaracion de reincidencia es también un indice de
peligrosidad que puede volcarse en perjuicio del
proceso por lo que le cabe lo sefialado en el parrafo
anterior. Significa ademas un sensible agravante de
la amenaza penal que se cierne sobre el imputado
(no habra posibilidad de condena ni de la libertad
condiciones por ejemplo) que pueda operar como un
estimulo adicional en procura de la impunidad.-
Tampoco se trata en este caso de castigar
anticipadamente la reincidencia posible sino de
evaluar con sentido cautelar los fines del proceso, su
eventual incidencia en el comportamiento del
aspirante a la excarcelacion. La existencia de
Imputaciones anteriores por las que el imputado
tuvo una o varias excarcelaciones, puede ser util

para evaluar su personalidad y la eventual influencia
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de ésta en orden a la elusion u obstaculizacién del
accionar de la justicia.-

4) Se debera tomar especialmente en cuenta que a la
relaciébn entre esta circunstancia y el posible
entorpecimiento de la accion de la justicia o las
investigaciones, se las deberad fundar y no sélo
enunciar como ocurre en la inmensa mayoria de las
resoluciones judiciales (que parecen tratar con
presunciones iure et de iure).-

El art. 284 C.P.P.L.P. ademas prevé que podra denegarse la
excarcelacion cuando se trate de delitos cometidos: 1) por
pluralidad de intervinientes y en forma organizada, 2)
valiéndose de la intervencién de dos o mas menores de 18
afios 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 vigilancia activa de su

propietario y/o guardador y/o cuidador.-
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Esta normativa se opone a la tesis procesalista que legitima la
prision preventiva equiparandola a una medida cautelar del
procedimiento civil. Aqui, surge a las claras que se encuadra a
la prision preventiva en la posicion sustantivista, que le da a la

misma el caracter de pena anticipada, sin dar lugar a dudas.-

B) OPORTUNIDAD Y TRAMITE

La excarcelacién podra ser otorgada en cualquier estado del
proceso (art. 318 C.P.P.N y 286 C.P.P.L.P.). Mientras no exista
una condena a pena privativa de libertad impuesta por sentencia
firme, el encarcelamiento que pueda sufrir el imputado sera
preventivo y por ende pasible de su eliminacion por
excarcelacion . Esta podra ser concedida, entonces, durante la
instruccion y los actos preliminares del juicio.-

a) Segun CAFFERATA la excarcelacion sera
concedida de oficio cuando el imputado hubiere
comparecido espontaneamente o al ser citado. Pero
también se deberd considerar de oficio Ila

procedencia de la libertad caucionada (y en su caso
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otorgarla) si el imputado ha sido detenido
indebidamente.-

b) Si el imputado hubiere sido detenido debidamente
su excarcelacion demandara un incidente que debera
provocar el mismo o su defensor. La solicitud de
excarcelacién ser pasara en vista el Ministerio
Fiscal el cual deberd expedirse inmediatamente
salvo que en atencion a la dificultad del caso el Juez
le conceda un término que no puede ser mayor a
veinticuatro horas. El juez resolvera

inmediatamente.

C) REVOCACION
El caracter de provisional que ostenta toda resolucion sobre la
libertad personal del imputado, justifica que sea revocable de
oficio durante el proceso (art. 333 C.P.P.N y 290 C.P.P.L.P.). Si
puede ser revocada, con mayor razén, puede ser reformada en
beneficio del imputado o en su perjuicio, para evitar la

revocacion.
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1) Cuando el imputado no cumpla con las
obligaciones que la hayan sido efectivamente
impuestas pues la infraccibn demostrara una
conducta incompatible con la presuncion de
acatamiento a la autoridad judicial que es una de las
bases de la libertad otorgada.-

2) Cuando no comparezca al llamamiento del Juez sin
excusas, pues evidenciara una actitud de rebeldia
capaz de frustrar la efectiva aplicacién de la ley
penal.-

3) Cuando realice preparativos reales de fuga, pues
ellos haran ver la inexactitud de la estimacion de

que no eludira la accion de la justicia.-

D) RECURSOS
El auto que conceda o niegue la excarcelacion sera apelable por
el Ministerio Fiscal y el imputado o su defensor, sélo cuando

fuese sido dictado por el Juez de Instruccién (art. 332 C.P.P.N y
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289 C.P.P.L.P.). No sera recurrible en cambio el dictado por el
Tribunal de Juicio durante los actos preliminares.

1) La concesion de la libertad caucionada podra ser
apelada por el Ministerio Fiscal por estimarlo
improcedente o por el imputado (v.gr, respecto de
la caucion impuesta).

2) La denegatoria serd impugnable por el imputado e
inclusive por el Ministerio Fiscal que puede
recurrir a favor de aquel. La Corte Suprema de
Justicia ha admitido recurso extraordinario en
materia de excarcelacion.-

Recurso Extraordinario. ElI Recurso Federal Extraordinario es

procedente contra resoluciones en materia excarcelatoria y de
eximicion de prisién por dos razones fundamentales:

a) porque el derecho en juego (el derecho de estar

en libertad antes de la sentencia condenatoria

firme) tiene la entidad por si solo para generar

la correspondiente “cuestion federal” o
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“cuestion  constitucional”, condicién ésta
fundamental para la procedencia del recurso.

b) Porque este tipo de resoluciébn causa un
gravamen  ‘“‘irreparable” que la  hacen
equiparable a una sentencia definitiva sin
revestir el caracter de definitivas propiamente
dichas.-

Con su Ultima integraciéon la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion mencion6 respecto de la prisidn preventiva que
“...cualquiera sea la tesis que se adopte acerca de su naturaleza,
lo cierto es que importa en la realidad un contenido penoso e
irreparable lo que lleva a asimilar las controversias a su respecto

a casos de sentencia definitiva”.
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CAPITULO 111
A) DOCTRINA
1- CLARIA OLMEDO, Jorge A.

Este autor al hablar de excarcelacion, lo hace dentro de un
contexto mas amplio al que llama “Libertad Caucionada” donde
también encierra institutos como la excarcelacién anticipada y la
eximicion de prision.
Para el mismo el estado de libertad caucionado no elimina ni
evita el régimen de la prisidbn preventiva, por el contrario
presupone su aplicacion pero impide o suspende su cumplimiento
efectivo, apareciendo de esta manera como regulador de las
exageraciones de aquella, evitando que en su ejecucion se
excedan los limites de la estricta necesidad para privar
preventivamente de la libertad al imputado.
Advierte asi que la libertad caucionada tiene su fundamento en la
prision preventiva puesto que mitiga sus efectos.
En lo sustancial ambos institutos aparecen como concepciones

opuestas puesto que la primera deriva del interés individual de la
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libertad y la segunda del interés publico de asegurar la actuacion
efectiva de la ley.

Desde el punto de vista coercitivo podemos definir la libertad
caucionada como la medida por la cual se libera al imputado
contra quien ha recaido o puede recaer prision preventiva, sujeto
a determinadas restricciones cuyo cumplimiento se garantiza
mediante la caucion juratoria personal o real.

En primer término debe afirmarse que la obtencién de la libertad
caucionada es un derecho del imputado y no un simple beneficio.
Es el derecho constitucional de evitar el encierro durante el
proceso, cuando puede ser sustituido por otro tipo de seguridad
menos gravosa. Ese derecho a la coercidbn mas benigna surge
como una manifestacién del principio de inocencia y aparece
establecido en la Constitucion Nacional cuando se prevé la

finalidad y alcance del encarcelamiento preventivo.

2- MAIER, Julio.

El encarcelamiento preventivo representa una de las formas de

encierro institucionalizado en nuestra organizacion social y como
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tal, muchas veces produce efectos contrarios al fin que con el se
persigue o desproporcionados respecto a él. Segun este autor, la
aplicacion de este instituto esta gobernado por un estatuto
fundamental que parte como principio de la liberad del imputado
y solo autoriza su encierro en ocasiones excepcionales, ya que la
proteccion de la libertad ambulatoria (art. 14 C.N.) y su clausula
de inocencia (art. 18 C.N.) determinan tener como base los
principios de excepcionalidad, proporcionalidad y subsidiaridad,
lo que lleva a determinar que no puede ser regulado como
obligatorio en la legislacion argentina dada su naturaleza

“excepcional”.-
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CAPITULO IV

A) JURISPRUDENCIA.
En los Altos Tribunales de nuestro pais un cambio se va gestando
paulatinamente, ya que a la hora de resolver sobre excarcelacién
0 exencidén de prisién se han seguido los siguientes principios
rectores:
1) Que no haya peligro de fuga.
2) Ni entorpecimiento de la investigacion.
Es decir que no se vea frustrado el accionar de la justicia.
La Comision Interamericana de Derechos humanos, mediante el
informe 2/97, considerd que “la sola sospecha de culpabilidad de
una persona resulta insuficiente para justificar la continuacion de
la privacion de la libertad”.
Ademas no cabe duda que mientras méas tiempo se prolongue la
prision preventiva, mas exigente tienen que ser los requisitos que

habiliten el encierro.
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B) ANALISIS DE FALLOS.

1- TODRES, Isaac. 18/08/71.
El fiscal interpuso Recurso Extraordinario contra la decision de
la Camara que revocé el pronunciamiento del juez de grado y
otorgd la excarcelacion a lIsaac Todres quien ya habia sido
excarcelado bajo fianza en ocasion de Auto de Prision Preventiva
por el delito de administracion fraudulenta y volvio a solicitar la
excarcelacién luego de haberse decretado igual medida (prision
preventiva) en otra causa por el mismo delito.
La denegatoria del Recurso Extraordinario interpuesto motivé la
queja y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dejo sin efecto
la resolucion apelada.
Todres fue objeto de dos autos de prision preventiva. Cuando
solicita la excarcelacion a raiz de la segunda prision preventiva,
el juez de 1° instancia no hizo lugar por considerar que el
numero, gravedad y magnitud de los hechos atribuidos permiten
suponer que en caso de ser condenado Todres, la pena a

imponérsele serd de cumplimiento efectivo y no condicional.
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El juez de 2° instancia decide otorgar nuevamente la
excarcelacion aumentando el monto de la fianza ya que considero
que ello era suficiente para asegurar el sometimiento del
procesado a las investigaciones judiciales; resolucién contra la
cual se agravia el fiscal interponiendo recurso por considerar que
lo decidido no es derivacion razonada del derecho vigente y
resulta descalificante como acto judicial.

La Corte dijo que no solo se debe analizar la cuestion referente al
monto al cual ascendera la pena aplicable —en este caso 25 afios-
lo cual en principio no seria obstaculo a la concesion del
beneficio, sino que también deben tenerse en cuenta las
caracteristicas particulares de los hechos cometidos y las
condiciones personales del procesado. Ambas circunstancias
deben ser analizadas por el juez en concreto.

Si bien en 2° instancia se hace una extensa consideracion de
diversas cuestiones, entre ellas lo atinente a la raigambre
constitucional del instituto de la excarcelacion, la necesidad de
interpretacion restrictiva de las normas que prohiben su

otorgamiento, etc., etc., etc., no hace referencia a una cuestion
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fundamental como es la procedencia a primera vista de la
condena de ejecucion condicional, por lo que dicha resolucion
carece de fundamento desde el punto de vista del derecho
aplicable al caso.

En cuanto a la procedencia del Recurso Extraordinario, la
naturaleza procesal de la cuestion no es obstaculo, ya que cuando
el pronunciamiento impugnado resulta carente de fundamento
juridico y no constituye en consecuencia una sentencia valida, la
corte tiene dicho que es procedente el recurso, maxime si se tiene
en cuenta la gravedad institucional del caso.

Concluye la Corte haciendo referencia al reconocimiento
constitucional del instituto de la excarcelacion, razon suficiente
para que a la prision preventiva también se le reconozca esa
raigambre, desde que el articulo 18 de la Constitucion Nacional
autoriza el arresto en virtud de orden escrita de autoridad
competente. “El respeto debido a la libertad individual no puede
excluir el legitimo derecho de la sociedad a adoptar todas las
medidas de precaucion gue sean necesarias no solo para asegurar

el éxito de la investigacion sino también para garantizar, en casos
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graves, que no se siga delinquiendo y que no se frustre la

eventual condena por la incomparecencia del reo”.

2- FIRMENICH, Mario E. 28/07/87

La Camara confirmo la resolucion de primera instancia en cuanto
no se hizo lugar a la excarcelacion de Firmenich, a quien se le
seguia un proceso como jefe de una organizacion subversiva. La
Corte denegé el recurso interpuesto por la defensa y ésta fue en
queja ante la Corte, sosteniendo que el tiempo de detencion
preventiva excedia el plazo fijado por el articulo 379, inc. 6° del
C.P.P. y que se violaba el articulo 7, inc. 5° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Solo al momento de
interponer el recurso extraordinario solicitd la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 380 del C.P.P. en base al cual
se le denego la excarcelacion. La Corte confirmd la sentencia.

En lo que respecta al pedido de inconstitucionalidad del articulo
380 del C.P.P., la Corte sefial6 que la impugnacién devino tardia

—la cuestién federal debe plantearse oportunamente.
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Contra la decision que deneg6 la excarcelacion, la Corte no
encontro circunstancias excepcionales como vicios graves en el
pronunciamiento, o interpretaciones irrazonables o arbitrarias de
las normas procesales en cuestion, que hagan admisible el
recurso extraordinario.

En cuanto a la violacién al articulo 7 inc. 5° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos la Corte consideré que se
estaba ante un caso federal dado que se involucraba una materia
propia del congreso nacional como es la reglamentacion de la
libertad personal por lo que encontré procedente el recurso en
este aspecto. Interpreto el articulo mencionado y sostuvo que el
juicio sobre la prolongacién de la privacion de la libertad cautelar
debe estar relacionado con las circunstancias concretas del caso;
conclusion que toma de la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos el cual ha dicho que es imposible traducir
el concepto “plazo razonable” en un numero fijo de dias,
semanas, de meses, o de afos. Aplicando esos principios, La
Corte encontré perfectamente atendibles las razones por las que

el a quo denegd la excarcelacién a Firmenich. Recordd que el
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imputado fue acusado por el Fiscal quien solicitdo la pena de
reclusion perpetua, accesorias legales y costas, limitandose a 30
afios la pena debido a las condiciones en las cuales fue otorgada
su extradicion.,

En atencion a ello, La Corte vio como fundados razonablemente
los motivos de la denegatoria en las anteriores instancias y
resaltd el argumento del a quo en cuanto sefiald que cuando las
caracteristicas del delito imputado, las condiciones personales del
encartado y la pena con que se reprime el hecho, guarden
estrecha relacion con la posibilidad de que se pueda intentar
burlar la accién de la justicia y con ello impedir la concrecion del
derecho material, deberd denegarse el beneficio solicitado. La

Corte concluye confirmando la decision apelada.-

3- BRAMAJO, Hernan J. 12/09/1996.-
Hernan Bramajo habia sido procesado por homicidio calificado
“criminis causae” en concurso real con robo doblemente
agravado por haber sido cometido en poblado y en banda. Al

cumplir 3 afios de detencién preventiva le fue concedida la
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excarcelacién por la Camara de Apelaciones por aplicacion del
articulo 1 de la ley 24.390 bajo caucion real debido a la gravedad
de los delitos, la pena solicitada por el fiscal y la circunstancia de
que registra una condena.

El Fiscal, que habia requerido la pena de reclusién perpetua con
la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado, interpuso
recurso extraordinario y su denegatoria origino la queja. La Corte
rechazd la inconstitucionalidad pedida por el apelante respecto de
la norma aplicada y revocé la resolucion impugnada.

El Fiscal cuestiond en su escrito de presentacién del recurso, la
validez del articulo 1 de la ley 24.390 considerando que
colisionaba con el articulo 7, inc. 5° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos por cuanto bajo pretexto de reglamentar
en tratado internacional, lo desvirtia convirtiendo en objetiva una
cuestion subjetiva como es determinar cual plazo es razonable, y
que convierte a la excarcelacion en algo automatico que debe

otorgarse sin importar la gravedad del delito.-
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La Corte considerd procedente el recurso ya que se cuestionaba
una ley nacional y la resolucion impugnada trataba una cuestion
de gravedad institucional.

A efectos de determinar si la ley 24.390 armoniza con el articulo
7, inc. 5° del Tratado Internacional mencionado, resefia la
opinion de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,
organismo que ha fijado las pautas que los Estados partes deben
seguir al reglamentar lo que se ha denominado “plazo razonable
de detencion sin juzgamiento”, y que para el caso de Argentina,
la determinacion del plazo razonable surge en cada caso, de la
consideracion armoniosa de los articulos 379, inc. 6° y 380
C.P.P. en lo criminal, quedando librada esa consideracion a
criterio del juez que debe decidir en base a los parametros que la
ley marca taxativamente para que los valores en forma conjunta.
Entonces, si bien la ley 24.390 fija plazos para la procedencia de
la libertad caucionada, de ello no deriva que vulnere el articulo 7
inc. 5° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

puesto que la comision no prohibe que cada Estado establezca
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plazos; lo que no permite es aplicarlos en forma “automatica” sin
valorar otras circunstancias.

En el caso en estudio el examen de las condiciones personales del
procesado, la gravedad de los hechos que se le imputan, la
condena anterior que registra, asi como la pena solicitada por el
fiscal hacen presumir que en caso de obtener la libertad intentara
burlar la accion de la justicia, razon por la cual La Corte revoco
la resolucion impugnada en el entendimiento que la
interpretacion del a quo del articulo 1 de la ley 24.390 ha sido
incompatible con la jurisprudencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la establecida por La

Corte en la causa Firmenich.

4- NAPOLLI, Erika. 22/12/1998.
El juez de primera instancia concedio la excarcelacion a Erika
Napoli en un proceso criminal en el que habia sido procesada por
el delito de intermediacion en la supresion de la identidad de un
menor de 10 afios de edad en caracter de participe secundario. La

Camara de Apelaciones revoco el pronunciamiento por
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considerar que el articulo 316 “in fine” del C.P.P. restringia su
concesion a quien resultare imputado de los delitos previstos en
los articulos 139, 139 bis y 146 del C.P. pues no contemplaba
distinciones segun la participacion que se hubiese tenido en el
hecho.

La defensa interpuso recurso extraordinario contra dicha
resolucién. La Corte revoca la sentencia apelada.

Sostuvo el Alto Tribunal que es el legislador nacional quien esta
investido de la facultad de declarar que ciertos intereses
constituyen bienes juridicos y merecen proteccion penal, y quien
estd legitimado para establecer el alcance de esa proteccion
mediante la determinacién abstracta de la pena que se ha
considerado adecuada; y en ejercicio legitimo de esas facultades
establecidé un régimen general que regula la libertad durante el
proceso y que contempla como supuesto de excarcelacion
aquellos en los que pudiere corresponderle al imputado un
maximo no superior a 8 afios de prision y también en los que, no
obstante, el juez estimare “prima facie” que procedera condena

de ejecucion condicional “articulo 317, inc. 1° C.P.P.). La
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restriccion de la libertad se funda en ambos casos en la
posibilidad de que el imputado eluda la accion de la justicia en
las primeras etapas de la investigacion.

El articulo 316 in fine C.P.P excluyo a determinada categoria de
personas del régimen general de la excarcelacion sobre la base de
la naturaleza del delito y la proteccién de los bienes juridicos a
los que se vincula.

Sostuvo La Corte que la ley 24.410 viola el derecho a la igualdad
de Erika Néapoli entendiendo que la priva del régimen general de
la excarcelacion por la sola naturaleza del delito y sin tener en
cuenta si con ello se frustra la accion de la justicia. Al respecto
expres6 que la garantia de igualdad exige que concurran
“objetivas razones” de diferenciacion que no merezcan la tacha
de irrazonabilidad. Esto significa que debe haber algin motivo
sustancial para que las propiedades o personas sean catalogadas
en grupos distintos.

El legislador se apartd de estos principios al dictar la ley 24.410
recurriendo a la prision preventiva con fines intimidatorios o

disuasivos, lo cual significa el establecimiento de agravaciones

Maria Jimena CARDOSO —Analia Zulma KUCESKI -Laura Marcela PEDERNERA _ 52 _



Libertad Procesal “Una garantia constitucional”

propias de la ley sustantiva. Y en esas condiciones se convierte a
la prision preventiva en una pena anticipada.

En apoyo a lo expresado se remite a los principios de derecho
internacional de actual jerarquia constitucional, cuando la Corte
Interamericana de Derechos Humanos consagra que la prision
preventiva es una medida cautelar, no punitiva, y que no debe
constituir la regla general pues de lo contrario se estaria privando
de la libertad a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido
establecida, violando asi el principio de inocencia y el principio
de igualdad, respecto de cuyo alcance también se pronuncio la
Corte Interamericana en el entendimiento que una excepcion que
despoja a una parte de la poblacién carcelaria de un derecho
fundamental por la sola naturaleza del delito, lesiona a todos los
miembros de dicha categoria de imputados.

La Corte declara la inconstitucionalidad del articulo 12 de la ley

24.410 y deja sin efecto la sentencia apelada.

5- GOTELLI, Luis Maria. 07/09/1993.
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Dictado el auto de prision preventiva de Luis Maria Gotelli en
orden al delito de administracion fraudulenta reiterada, le fue
concedido el beneficio de la eximicion de prision, el cual fue
revocado por la Camara Nacional de Apelaciones Federal,
ordenandose la inmediata detencion del nombrado fundando la
medida en que la situacién del imputado no resultaba susceptible
de ser encuadrada en ninguno de los supuestos previstos en el
articulo 379, inc. 1° C.P.P. Contra ese pronunciamiento los
defensores de Gotelli interpusieron recurso extraordinario y
sostuvieron que el tribunal realizd una interpretacion
inconstitucional del articulo 379, inc. 1° pues hizo una
apreciacion anticipada de monto concreto de pena a imponer
cuando aun no se ha abierto el debate y ni siquiera se ha
cumplido con la audiencia de conocimiento personal del
Imputado por parte del juez.

El recurso extraordinario les fue concedido. En primer lugar por
entender La Corte que se trataba de la validez de una ley del
congreso Y la decision ha sido en contra de su validez; ademaés la

decision apelada restringe la libertad del imputado ocasionando
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un perjuicio que podria ser irreparable, por lo que se la equipara a
sentencia definitiva,

En cuanto al fondo del asunto La Corte entendié que la Camara
efectué un juicio anticipado que ha privado al procesado de la
garantia de defensa en juicio segun la cual se deben observar
previamente las formas sustanciales del juicio relativas a la
acusacion, defensa, prueba y sentencia dictada por los jueces
naturales. Por lo que entiende que el articulo 379, inc. 1°, 22 parte
del C.P.P., con el alcance que se le dio en la sentencia apelada,
viola el articulo 18 de la C.N. lo que determina su
descalificacion, tornando innecesario el examen de los restantes
agravios.

La Corte hace referencia aqui también al Fallo Todres, cuando
expresa que de lo que se trata es de conciliar el derecho del
individuo a no sufrir persecucidn injusta con el interés general de

no facilitar la impunidad del delincuente.

6- BARBARA, Rodrigo Ruy. 10/11/2003.-
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La Justicia en lo Criminal de Instruccion de Capital Federal
decreto el Procesamiento y Prision Preventiva de Barbara por el
delito de asociacidn ilicita en concurso real con estafa reiterada -
129 hechos-, y tentativa de estafa reiterada -8 hechos-, y tentativa
de hurto reiterado -65 hechos-, todos en calidad de participe
necesario, en concurso real con falsificacion de documento
publico -2 hechos-, en calidad de coautor.

La defensa del procesado apel6 el procesamiento y junto con el
cambio de calificacion legal que logro, se revoco la resolucién
que habia denegado la excarcelacion.-

En el transcurso de la investigacion, nuevas pruebas hicieron al
Juez de Instruccion cambiar la calificacion legal de los hechos,
dictando a raiz de ello nuevo auto de prision preventiva habida
cuenta que la pena prevista para el delito no permite la
excarcelacion en virtud de lo normado por el art. 316 C.P.P. El
juez no revocod ni hizo referencia alguna a la excarcelacion que
venia gozando el imputado. Esto motivo que la defensa de
Barbara presentara el pedido de excarcelacion, el cual fue tratado

por la Sala I, resolviendo declarar la inconstitucionalidad de la
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interpretacion realizada por el a quo del art. 316; revocando la
prision preventiva del imputado.-

Entre los argumentos de la Sala para revocar la prision
preventiva recaida sobre Barbara se destaca la referencia a la
decision de la cuestion no solo en vista del Cddigo Procesal
Penal, sino también de la Constitucién Nacional y de los Pactos
y Tratados sobre Derechos Humanos.

En cuanto a la restriccion de la libertad del imputado esta solo se
justifica cuando la misma lleve a un peligro de la realizacion del
proceso, o de la aplicacion de la ley sustantiva, lo que ocurre
cuando el imputado obstaculice el proceso, falsifique pruebas, no
comparezca al proceso, de modo que se eluda tanto el proceso
previo como la sentencia.

El peligro que correria la realizacion de los fines del proceso en
nada se relaciona con las escalas penales que el legislador ha
previsto para los delitos contenidos en el C.P. No se pueden
aceptar limites a la libertad del imputado que tengan que ver solo
con las escalas penales, tal como se expresa de manera

terminante en el art. 316 del C.P.P.N.- “Si se quiere interpretar
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este cddigo de manera armonica con las convenciones de
derechos humanos, debe aceptarse que este articulo es
inconstitucional cuando sea interpretado iuris et de iure y por
ende, solo rige el art. 319 del C.P.P. en cuanto el tiempo de
detencion sea racional”.

Se destaco asimismo que si previamente se dispuso una libertad,
solo puede revocarse si se constatan objetivamente los peligros
procesales sefialados en el art. 280 del C.P.P., esto es, peligro de
fuga y entorpecimiento de la investigacion. “Si ya fue resuelta a
su respecto dicha medida, el mero cambio de calificacion
posterior no puede incidir en ella”.

Se valora que Barbara, gozando del beneficio de la excarcelacion
concedida luego del auto de procesamiento con prision
preventiva inicial, siempre estuvo “a derecho”, con lo cual, no
encuentra justificacion el nuevo dictado de dicha medida
cautelar por el solo hecho de haberse modificado la calificacidn

atribuida.

7- MACHIERALDO. 22/12/2004.
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La Camara de Apelaciones en lo Penal Economico resolvio
confirmar la resolucién por la cual se rechazo la peticion de
eximicion de prision por el delito de evasion agravada de varios
imputados. Frente a esta confirmacion, la defensa interpuso
sendos recursos de casacion e inconstitucionalidad que fueron
declarados inadmisibles. Con la concesion del recurso de queja
interpuesto ante la Sala 111 de la Camara Nacional de Casacion se
revoco la resolucion impugnada, otorgando la excarcelacion al
imputado.-

Segin la resolucion impugnada, “por la ley procesal no se
impone al magistrado la tarea de evaluar una eventual elusién de
la accion de la justicia por el imputado; por el contrario, por
aquellas disposiciones legales se parte de una presuncion del
legislador que se encuentra insita en aquellas normas, vinculadas
con que el imputado, en las hipotesis mencionadas, no se
sometera a la accion de la justicia por la gravedad de la condena
que se pronostica, en funcién del hecho o hechos ilicitos que se

atribuyan a aquél proceso”.-
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La Sala estim6 que el fallo recurrido estaba basado en
afirmaciones dogmaticas que violan la garantia de todo
ciudadano a permanecer en libertad durante la sustanciacion del
proceso, cuando no existan pruebas que hagan presumir que
eludira la accion de la justicia.-

Entendié que la “dogmatica afirmacion” transcripta implica
adoptar el sistema de pruebas tasadas, propio de modelos de
averiguacion de la verdad de tinte inquisitivos. Admitio que la
resolucion carece de un andlisis de los hechos que habiliten
aplicar la norma descalificandola como acto jurisdiccional valido
debido a la vulneracion de lo dispuesto por el articulo 123 del
C.P.P. Aplicar una supuesta presuncion legal sin valorar las
circunstancias propias de cada caso en particular, demuestra una
grave irregularidad en la fundamentacion de la sentencia.

En el caso, el Tribunal omitid considerar las circunstancias
facticas que permitan encuadrar el caso en lo regulado por los
arts. 316 y 319 C.P.P.N. La decisién tiene como unico sustento,
la calificacion de los hechos imputados, sin analizar siquiera las

circunstancias de hecho del caso. Argument6é que el imputado
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intentaria eludir la accion de la justicia por el solo hecho de
atribuirsele el delito de evasion agravada, cuya pena supera los 8
afios de prision. Esto implica desconocer la regla que todo
ciudadano sospechado de cometer un delito permanezca en
libertad en virtud del estado de inocencia que solo cae ante una
condena que acredite su culpabilidad y responsabilidad en el
hecho.

La sospecha de la comision de un delito es una condicion
necesaria pero no suficiente para la imposicion de la prision
preventiva. Ademas se requiere que el juez acredite el peligro
procesal ya que este no se presume en virtud del estado de
inocencia de que goza toda persona hasta que se demuestre lo
contrario. Esta carga probatoria referida al peligro procesal se le
impone al juez y surge de las reglas generales del proceso, del
reconocimiento constitucional del estado de inocencia y de los
pactos de derechos humanos introducidos en la C.N. en 1994,
tales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la

convencion Americana sobre Derechos Humanos, que son los
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que mayor grado de precision han otorgado al tema que nos

ocupa.-

8- CHABAN, Omar Emir - CNCP, Sala I11. 24/11/2005

El Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruccion de la Capital
Federal resolvié no hacer lugar a la excarcelacion de Omar E.
Chaban - procesado por el delito de homicidio simple, cometido
en forma reiterada en ciento noventa y dos oportunidades en
concurso real, cohecho activo y homicidio simple en perjuicio
del Gltimo de los muertos producto de la tragedia ocurrida en el
local Republica de Cromarion el 30 de diciembre de 2004-, bajo
ningun tipo de caucion. Posteriormente, la Sala V de la Camara
Nacional de Apelaciones resolvio conceder la excarcelacion a
Omar Chaban, bajo caucién personal de quinientos mil pesos.
Contra esta decision el Fiscal General interpuso recurso de
casacion ante la Camara Nacional de Apelaciones de la Capital
Federal, sefialando que la misma resulta arbitraria y que
responde a una fundamentacion meramente dogmatica, que se

advierte no solo en pasar por alto la clara disposicion del articulo
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316 en funcion del art. 317 inc. lero. del C.P.P.N., que
obstaculiza en este caso la concesion de la excarcelacion en
funcion de la grave pena con que se reprime a los delitos por los
que esta procesado Chaban, sino también que se patentiza en la
favorable evaluacion que se hace de las condiciones personales
del nombrado, para concluir que no existe peligro de fuga.
Sefiala que la pena que cabria aplicarle a Chaban, supera
ampliamente los ocho afios de prision a los que se refiere como
tope el art. 316 del C.P.P.N., sin que tampoco proceda, en caso
de recaer condena, una pena de cumplimiento de suspenso,
conforme el art. 26 del Codigo Penal, porque el minimo superaria
los 3 afos de privacion de la  libertad.-
El Tribunal resolvio hacer lugar al recurso de casacion
interpuesto por el Fiscal y declarar la nulidad de la resolucion

recurrida.-

La seflora Juez Angela Ester Ledesma dijo: Que no existe
cuestion federal que habilite la intervencion de la Camara
Nacional de Casacion Penal, argumentando en primer lugar que

al Ministerio Publico Fiscal, no le asiste constitucionalmente el
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derecho al recurso establecido en los arts. 8.2 h) C. A.D.H. y art.
145 P.I.D.C.y P.( art. 75 inc. 22 C.N.), conforme expresamente
lo dijera la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
precedente “Arce” donde sostuvo que “(...) la garantia del
derecho de recurrir ha sido consagrada sélo en beneficio del
inculpado. El fundamento radica en que su denegatoria restringe
un derecho de naturaleza constitucional -gozar de libertad
ambulatoria- mientras no exista sentencia condenatoria firme, al

estar implicado un derecho que requiere tutela inmediata.

Por lo demas, en la causa, el acusador publico ha tenido
posibilidad de intervenir y contradecir, tanto en instruccion como
ante la Camara del Crimen, acerca de la procedencia de la prision
preventiva. En opinién de la letrada el fiscal no se encuentra

legitimado para recurrir la decision impugnada.

En cuanto a la procedencia del recurso que intenta el Fiscal
expresO que la pretension impugnativa deducida no constituye
un supuesto comun de casacion y, por lo tanto, corresponde

exigir el cumplimiento de los mismos requisitos del recurso
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extraordinario federal, esto es que se trate de una cuestion

federal.-

Por Gltimo, y como tercera razon, solo resta aclarar que, la
pretendida “gravedad institucional, por arbitrariedad”, que alega
el Fiscal no puede prosperar toda vez que la consagracion
jurisprudencial de la doctrina de la gravedad institucional es justa
en la medida en que responda a urgencias sociales econémicas y
politicas reales, en las cuales la enorme dimensién del problema
impone un pronunciamiento juridico singular, al que el juez
jurista no puede ni debe permanecer indiferente.-
En el caso, el Fiscal alegd que se habia derogado por via
jurisprudencial el instituto de la prision preventiva, afirmacion
que no logra conmover los criterios referidos precedentemente en
orden a los diferentes supuestos en los que la Corte Suprema
habilité la via extraordinaria. Con estos argumentos la letrada
declaré inadmisible el recurso de casacion interpuesto por el

Fiscal de Camara.
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CONCLUSION

Hemos analizado a lo largo de este trabajo, los principios
constitucionales de derecho en materia de excarcelacion, la
normativa vigente en materia procesal, el desarrollo
jurisprudencial y la doctrina vinculada al tema; evidenciando un
marcado divorcio del contenido de los cddigos de rito, del resto
del material analizado. Consideramos prudente la revision de los

cddigos de forma.-

“Cualquiera que sea el sistema procesal de una provincia y sin
desmedro de reconocer su amplia autonomia legislativa en la
materia, si bien no se puede exigir una simetria legislativa al
extremo de lograr una completa igualdad para todos los
procesados del pais, la desigualdad tampoco puede extremar las
situaciones hasta hacer que el principio federal cancele por
completo el derecho a la igualdad ante la ley, pues un principio

constitucional no puede borrar o eliminar otro de igual jerarquia.

Teniendo en cuenta esta resolucion del maximo Tribunal de
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Justicia, es de esperar el acatamiento de los tribunales inferiores,
y de esta manera lograr el cambio esperado, caso contrario
esperar que el legislador realice su funcion para clarificar la

situacion”.-
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