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Habeas Corpus Prision Preventiva Detencion Control Judicial Procedencia

JURISPRUDENCIA Habeas corpus. Prision preventiva. Detencién. Control Judicial.
Procedencia Se hace lugar al habeas corpus interpuesto y se ordena que toda persona constituida en prision en la provinciade
Mendoza debe estarlo exclusivamente por orden de un juez. En ningln caso puede admitirse que la orden de detencién dispuesta por
el fiscal, que es unade las partes del proceso, no quede sujeta al respectivo control jurisdiccional. Mendoza, 23 de
Diciembrede2015. VISTO: El llamado a acuerdo defs. 453y, = CONSIDERANDO: |. Lapresentacion delaaccién de
habeas corpus correctivo y colectivo afavor de latotalidad de las personas privadas de libertad de la provincia de Mendoza, alojadas
en las dependencias del Servicio Penitenciario Provincial obedece, seglin los presentantes, alas numerosas vulneraciones de las
garantias del debido proceso en cabeza de los 6rganos jurisdiccionales de la Provincia, 1o que agrava de una manera absol utamente
ilegitima las condiciones de detencidn de las personas privadas de libertad.  Luego de fundar €l carécter colectivo de la accion,
expresan que, de los poco mas de 4000 detenidos que hoy tiene la provincia, 874 se encuentran privados de libertad por la autoridad
gue investiga su causa -y organo acusador-, sin control judicial ni de ninglin tipo 'y por lapsos que van de |os pocos dias hasta mas de
unafio.  Indican que estas circunstancias inciden necesariamente en las actual es condiciones de sobrepoblacion y hacinamiento
que padecen las carceles de la provincia de Mendoza, manifestando que la mitad de las personas privadas de libertad alojadas en los
establ ecimientos penitenciarios de esta provincia son procesadas y se encuentran en cumplimiento de penas que alin no se dictan, en
lugares lugares de encierro que no se encuentran preparados para ello. Agregan que todos |os penales de la provincia se encuentran
en las mismas condiciones.  Seguidamente, analizan las causas que -a su criterio- conducen ala sobrepoblacion y hacinamiento
aludidos. Entre ellas mencionan: &) Justicia de Flagrancia: sefialan que desde su puesta en marcha -afio 2008- |os indices de
encarcelamiento y la poblacion penal aumentaron en un 40 % en tan solo 7 afios. Que las caracteristicas de este procedimiento
especia impiden laacumulacién de estos procesos con causas tramitadas en lajusticia ordinaria, que los plazos previstos
inicialmente se han desvirtuado, |0 que genera consecuencias indeseabl es afectando derechos fundamentales de losimputados.  b)
Detenciones del Ministerio PUblico: sostienen que, pese a las disposiciones legales que establecen que la detencién no debe durar
mas de 10 dias -conforme art. 348 del Cadigo Procesal Penal seglin Ley 6.730 y concordantes- para lainmediata puesta a
disposicion del Juez de Garantias -a efectos de que disponga su libertad o dicte un auto de prisién preventiva-, en los hechos estas
detenciones duran cuatro meses en promedio y, en muchos casos, méas de 8 meses sin control de detencion.  Asimismo, entienden
gue resulta necesario que la administracion de justicia de los Estados €jerza cada vez més el control de convencionalidad através de
sus érganos 'y jueces. En ese orden de ideas, indican que existen resoluciones del Procurador General ante la Corte, tales como la
Resolucion N° 196/08 -mediante la cua se fijan pautas que deben ser consideradas por los fiscales al momento de anadlizar la
detencion del imputado en relacion al art. 293 inc. 1y 2 del C.P.P.-, que establece una serie de directivas cuya interpretacion por
parte de |los Fiscales de Instruccidn ha generado précticas contrarias ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Afiaden,
ademés, que los representantes del Ministerio Pblico cumplen con el plazo del art. 271 del codigo de rito solo en cuanto ala
imputacion del delito. Sin embargo, hacen pesar sobre el imputado las demoras de la administracién en la obtencion de los
antecedentes nacionales, manteniendo privada de libertad a una persona sin orden de detencion y en una situacion juridica
indeterminadalo que, afirman, constituye una privacion de libertad ilegal y arbitraria.  ¢) Controles jurisdiccionales: los
presentantes entienden que existe falta de cumplimiento por parte de los jueces de garantias del plazo de veinticuatro horas previsto
por € art. 345 del C.P.P. paralaresolucion de la peticién de control jurisdiccional. Consideran que, en funcion de los derechos
fundamentales en juego, €l plazo de veinticuatro horas previsto en la norma debe comenzar a correr desde la presentacion realizada
ante lamesa de entradas del tribunal u hora de cargo, no pudiendo prorrogarse por ningtn motivo.  d) No aplicacion de los
estdndares internacional es relativos a la prision preventiva: afirman que, unavez que el Ministerio Piblico decide darle intervencion
al Juez de Garantias, éste generalmente se limita aratificar -sin control- el pedido de prision preventiva. Que el criterio dela
privacion de libertad como ultimaratio que plantea el Cédigo Procesal Penal (art. 293) pasa a segundo plano y |os controles sobre el
[lamado ?riesgo procesal ? pasan a una cuestion meramente formal. Por lo demés, entienden que, tratdndose la prision preventiva una
medida provisoriay limitada, lajusticia de garantias deberia periddicamente controlar |a persistencia de las causal es objetivas en €l
caso particular que justifiquen mantener ala personaprivada de libertad.  €) Defensa piblica debilitada: consideran que existe una
notoria desigualdad de trato entre Ministerio Publico Fiscal y el de la Defensa, pues, seglin se dice, este Ultimo no cuenta con los
recursos humanos y materiales necesarios para gjercer fielmente su funcidn, esencialmente por la ausencia de una autoridad superior
que defienda el gercicio de sus labores, puesto que ambos ministerios se encuentran bgjo la orbitade lamismaautoridad.  f)
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Ausencia de aplicacion de medidas alternativas ala privacion de libertad: expresan que la Comision Interamericana como otros
organismos internacional es de Derechos humanos, han recomendado a los Estados de la region recurrir con mayor frecuenciaalas
medidas cautelares no privativas de la libertad como parte de una politica conducente areducir el nimero de personas en prision
preventiva, y consecuentemente |os niveles de hacinamiento.  Agregan que el art. 298 del C.P.P. de la provincia de Mendoza
prevé la opcion de la prision domiciliaria como medida aternativa que, sin descuidar el interés del Estado en proveer al servicio de
justicia, resguarda plenamente |os derechos del imputado. No obstante ello, sefiala que el nimero de detenidos bajo esta modalidad
es bajo, teniendo en cuenta los 1437 procesados detenidos que hay en la Justicia provincial y que carecen de fundamentos los
requisitos exigidos actualmente para la procedenciade estamedida.  g) Demoras en lajusticia de g ecucion: Afirman que existen
demoras excesivas en latramitacion de instancias del régimen progresivo de la pena e instancias de libertad anticipada, que el nuevo
codigo de gjecucién de la pena privativade lalibertad de Mendoza (Ley 8.465) ha desnaturalizado €l régimen progresivo de la pena
-maés alade lainconstitucionalidad en el caso concreto que se pueda dictaminar-, y que Se imponen criteriosy requisitos

extralegal es para la obtencion de salidas anticipadas tanto de parte del Servicio Penitenciario como por parte de la Justicia, o que -a
criterio de los presentantes- influye en la sobrepoblacidn y hacinamiento carcelarios que se denuncia mediante este habeas corpus.

L as presentantes fundan en Derecho, ofrecen pruebay peticionan que se convoque a audiencia, en lostérminos del art. 14 Ley
23.098 y se cite a participar en lamisma alas autoridades que estime conveniente; se declare lainaplicabilidad de la excepcion del
tercer parrafo del art. 60 del C.P.P. por afectar derechos fundamentales del imputado, teniendo en cuenta el incumplimiento
generalizado de los plazos previstos en el procedimiento especial de lajusticia de flagrancia; se declare de naturaleza perentoria el
plazo de diez dias previsto en €l art. 348 del Cadigo Procesal Penal, estableciendo expresas causales de excepcion, sujetas a control
jurisdiccional; se establezca, en virtud de la falta de regulacion de un plazo en €l art. 271 del Codigo Procesal Penal, que al momento
de realizarse laimputacién la situacion del imputado debe ser resuelta en formainmediata; se declare lainconvencionalidad de la
Resolucion del Procurador General N° 196/08; se establezca que el plazo de veinticuatro horas para resolver la peticion de control
jurisdiccional debe contarse corrido desde su presentacion en mesa de entradasy sin tener en cuenta si se trata de dias
habiles/inhdbiles, mafianaltarde; se establezca que son aplicables -como criterios atener en cuenta para disponer la procedenciade la
prision preventiva- los estandares internacionales sobre riesgo procesal, que la decisién sea revisada periddicamente de formatal que
se verifique lavigencia de |as razones que la mativaron, interpretdndose de manera restrictiva las circunstancias en las cuales
legalmente puede extenderse el plazo otorgado inicialmente y, tratdndose de un derecho esencial del imputado, se ordene que la
autoridad judicial corravista alos defensores de todos los pedidos de prisién preventiva, como recaudo béasico de respeto de
garantias y aseguramiento del contradictorio; sefije las directivas necesarias para promover la aplicacién de medidas alternativas a
la privacion de libertad; se adopten las medidas necesarias para fortalecer el sistema de Defensa Plblica, garantizando su
independencia, autonomiay aumentando la cantidad y posibilidad operativa de defensores oficiales; se ordene llevar acabo las
reformas necesarias para la agilizacion de la Justicia de Ejecucion y, oportunamente, se haga lugar alaaccion interpuesta, declare la
ilegitimidad de la situacién denunciaday ordene su cese e inmediata reparacion, asegurando condiciones dignas de detencidn.
Corresponde destacar que con posterioridad a laformulacion de la accion de habeas corpus antes referida adhirieron ala
presentacion distintos organismos de Derechos Humanos como: la Asociacion pensamiento penal; Abuelas de Plaza de Mayo; €l
Espacio Cultural dela Memoria; la Biblioteca Popular Casa por laMemoriay Cultura Popular; la Liga Argentina por los Derechos
del Hombre; laMesa de Direccion de la Asociacion Ex Presasy Ex presos Paliticos de Mendoza; Asociacion Protagonistas de Salud
Mental de Mendoza; e Area de Derechos Humanos de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales dela UNCuyo; y, e Colectivo
?De eso no se habla? y plantel docente de Seminario en Criminalisticay Derechos Humanos de la Universidad Nacional de La Plata.

Ademas se presentaron en caracter de amicus curiae el Delegado provincial de la Procuracién Penitenciaria de laNacion, la
Comision Provincial de laMemoriade la provincia de Buenos Aires; la ONG Andhes; Asociacion Civil 2Miguel Bru?; y, e Centro
de Estudios Legalesy Socidles- CELS-.  |l. En relacion ala competencia de este Tribunal para entender en la tramitacion dela
presente causa corresponde sefialar que, conforme lo dispuesto por el art. 440 del C.P.P. de Mendoza -Ley 6.730- cuando la accion
de habeas corpus formulada versa sobre el reagravamiento de las condiciones de detencidn debe aplicarse la Ley 23.098. Este Ultimo
cuerpo legal establece, en su art. 8 que «cuando el acto denunciado como lesivo emana de autoridad nacional conoceran de los
procedimientos de habeas corpus. 1° En la Capital Federal los jueces de primerainstancia en lo criminal de instruccién; 2° En
territorio nacional o provincias los jueces de seccidn, segln las reglas que rigen su competenciaterritorial».  Si bien, por regla
general, lacompetencia de este Tribunal para entender en la tramitacion de acciones de habeas corpus es de caracter excepcional,
como se ha sefidlado en otras ocasiones, cuando |a orden de detencidn que se considera arbitraria o reagravada emana de una
autoridad judicial, el interesado -0 quien |o realice por él- debe deducir la accion Unicamente ante el tribunal superior de aquella
autoridad (L.A. 134-314; 135-5). Asi lo dispone € art. 441 C.P.P. delaprovinciade Mendoza-Ley 6730-.  Puesto que laaccion
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interpuesta ha sido formulada en favor de todas las personas privadas de libertad de la provincia de Mendoza, procesados y
condenados, de todas las circunscripciones de la provincia, esta Sala |l resulta competente para entender en su resolucion, en razén
de que corresponde tomar una Unica decisién que englobe |as situaciones denunciadas referidas a un problema comun. Por o demas,
cabe destacar existe otrarazén que habilitala excepcional intervencién de esta Suprema Corte de Justicia: la particular naturaleza de
los hechos denunciados.  111. Sobre la cuestion aresolver e Dr. Omar Palermo dijo:  Puesto aresolver la accion de habeas
corpus formulada corresponde adelantar que, por diversas razones, considero que aquélla resulta procedente. En consecuencia, se
impone la disposicién de medidas que tiendan alareversién de la situacién planteada por 10s presentantes y que, principa mente,
guardan relacién con la problemética del encarcelamiento provisional durante el desarrollo del proceso y las demorasen la
tramitacion de libertades anticipadas y medidas aternativas en € ambito delajusticiade gjecucion penal.  1.- Lasituacion delas
carceles en laprovincia de Mendoza. Laintervencion del Poder Judicial de Mendozaen laproblemética.  En laprovinciade
Mendoza actualmente existen 4367 personas privadas de libertad de las que el 8% se encuentra fuera de |os establ ecimientos
penitenciarios, transitando la privacion de libertad bajo la modalidad domiciliaria.  El resto de la poblacién se encuentra alojada
en establecimientos penitenciarios que, evidentemente, se encuentran excedidos en su capacidad de alojamiento.  Ahorabien, del
total de personas privadas de libertad, el 85% estén bajo jurisdiccion provincial y, aproximadamente, el 48% de aquéllos sin
condena. Larelacion entre personas procesadas y condenadas ha empeorado en los Ultimos cinco afios, siendo de 35% el nimero de
personas procesadas en 2010, 36% en 2011, 37% en 2012, 40% en 2013, 45% en 2014 y 48% en la actualidad. Este dato debe
analizarse con €l crecimiento poblacional registrado en idéntico periodo y que va de 2626 personas en el afio 2010 alacifra actual.
A su vez, corresponde destacar que latasa de encarcelamiento de la Provincia es ampliamente superior aladel resto del pais,
alcanzando 232 cada 100 mil habitantes, siendo de 152,33 latasa nacional -en 2013- de acuerdo alos Ultimos datos publicados por €l
Ministerio de JusticiadelaNacion.  Como sefialan los presentantes, la poblacion de nuestras carcel es crece exponencia mente con
la consecuente el evacion de los niveles de hacinamiento, extremo en agunas situaciones. La superpoblacién carcelariaimplica que
todos | os recursos necesarios para garantizar minimas condiciones dignas'y seguras son absolutamente insuficientes, o que agrava
las condiciones de alojamiento, higiene, seguridad, atencion médica -por sefialar solo algunas- y propicia situaciones de violencia
intracarcelaria e institucional de variada indole. En este Ultimo sentido, un dato mas que significativo es la cantidad de dieciséis
muertes registradas solo durante este afio.  En algunos de los compl€jos penitenciarios se puede observar hasta 10 personas en
celdas preparadas parano més de 3; médul os con mas de 100 personas que transitan toda su vida en €l interior de |os mismos,
notablemente hacinados; atencién médica absol utamente deficitaria; incapacidad de |os sistemas educativos, |aborales, terapéuticos
y recreativos en general para abarcar alatotalidad de la poblacién; servicios de agua, cloacay luz colapsados; encierros celdarios
excesivamente prolongados de hasta 23hs. -incluso en contra de drdenes judiciales-; utilizacion de lugares no adecuados ni
preparados para el alojamiento de personas; uso de celdas sin acceso directo a servicios sanitarios minimos, lo que conduce alas
personas a realizar sus necesidades fisiolégicas en bolsasy botellas en el interior de las mismas; deplorables condiciones de higiene
personal e institucional; plagas de insectos y roedores; cotidianas situaciones de violencia entre la poblacion penal; intervenciones
violentas por parte del personal, particularmente de |os grupos especiales; insuficiencia de personal de custodia, médico y de las
areas de tratamiento para contener y abordar la cantidad de personas detenidas.  En este marco descripto una de las demandas
historicas es la atencion de salud. Los tres complejos més grandes, que alojan més de 1000 personas cada uno, cuentan con un
meédico de guardia por diay una escasa e irregular provision de medicacion. Igual situacion puede observarse en relacion a personal
de seguridad, pues en ocasiones sdlo dos operadores quedan a cargo de pabellones de més de 300 personas -como es €l caso del
Complejo Almafuerte-. La situacion del servicio de atencion médica presenta caracteristicas alin mas preocupantes en el Complejo
Penitenciario N° 4, Carcel de San Rafael y laUnidad Penal N° I11, Carcel de Mujeres.  Otra grave consecuenciadel hacinamiento
eslaimposibilidad de aojar alas personas conforme a su situacion judicial. De este modo conviven en nuestros establecimientos
penitenciarios provinciales personas procesadas y condenadas, provincialesy federales, con condenas de distinta duracion, por
hechos de diferente complejidad y caracteristicas; situaciones ésta que dificultala consideracion de las diferentes expectativas,
necesidades y abordajes posibles mientras transitan el encierro. En este sentido la situacién de las mujeres se ve empeorada pues la
infraestructura edilicia de la Unidad Penal N° Il impide cualquier clasificacion siendo en éste y todos |os demas establ ecimientos
carcelarios de varones y mujeres, la convivenciael criterio de alojamiento.  Esta delicada situacion repercute de manera directa en
todas las personas afectadas por €l sistema carcelario, potenciada por el déficit presupuestario que se asigna histéricamente a este
ambito. Las condiciones edilicias en carceles como el Complegjo | ?Boulogne Sur Mer?, el Complejo Il ?San Felipe?, el Complegjo IV
?San Rafael?y laUnidad Penal 111 ?El Borbolldn - Cércel de Mujeres?, exponen a quienes viven en ellas a constantes situaciones de
riesgo: las instalaciones el éctricas son precarias, insegurasy peligrosas; |os camastros, ventanas, puertas y bafios se encuentran
deteriorados, destruidos e inutilizados en gran cantidad de casos; no se cuenta con el mobiliario adecuado y, mayormente, la
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infraestructura es obsoleta en términos de seguridad y salubridad.  Ahora bien, |as circunstancias antes descriptas no solo afectan a
las personas privadas de libertad al ojadas en | as carceles de Mendoza sino que, también, el personal penitenciario sufre las
consecuencias de este panorama de hacinamiento, violenciay precariedad por 1o que, a no contarse con la cantidad necesaria de
agentes de custodiay atencion, las condiciones laborales se tornan poco dignas. Dicho con otras palabras, el personal penitenciario
gue trabaja en o penales provinciales se ve expuesto a circunstancias similares alas que afectan a las personas privadas de libertad,
sumado alaresponsabilidad que el Estado deposita en ellos en su rol de garante -brindando minimas posibilidades de intervencién
efectiva ante demandas, conflictosy situacionesdeviolencia-. ~ Asimismo, corresponde sefialar que este contexto que se vive en
las carceles provincial es también afecta afamiliares y amistades que visitan periddicamente los penales.  Por lo demés, hay que
destacar que la situacion antes descripta no ha permanecido indiferente ni ala mirada de |os organismos internacionales de
promociony defensa de los DDHH (en tanto rigen respecto de los Compl gjos Penitenciarios San Felipe y Almafuerte medidas
cautelares ordenadas por la CIDH (Resolucién 17/15 - MC 15/14 de 14 de mayo de 2015), ni tampoco a esta Suprema Corte de
Justicia. Asi, la probleméticainherente a la situacion de | os establecimientos penitenciarios de Mendoza ha sido abordada por este
Tribunal desde una doble perspectiva. Por un lado, desde |o politico-institucional, se haintervenido de manera directa en aquel
escenario. Por otro lado, desde lo estrictamente jurisdiccional, se ha procurado asegurar condiciones dignas de alojamiento paralas
personas privadas de libertad en |os establecimientos penitenciarios de laprovincia.  Enrelacién a primero de los ambitos
resefiados cabe referir que por Acordada N° 24.842 se cred la Direccion de Derechos Humanosy Acceso ala Justicia, lacual cuenta
en su estructura permanente con una Subdireccion de Ejecucion Penal. Este érea, integrada por un equipo interdisciplinario de
profesionales, se concentratanto en el andlisis de los casos particulares que Ilegan a su conocimiento por diversas vias, como en €l
andlisisy gecucion de estrategias de carécter estructural, destinadas a fortalecer las politicas de respeto y garantias de derechos de
las personas privadas de su libertad y/o victimas de violenciainstitucional.  Posteriormente por Acordada N° 25.683 esta Suprema
Corte aprobd y ratifico el ?Acuerdo Interinstitucional para la articulacién de medidas conjuntas de proteccion de derechos de
personas privadas de libertad? y su ?Protocolo para laimplementacion de medidas de resguardo para personas privadas de libertad?;
y, através de Acordada N° 25.819, se aprob6 el ?Protocol o de autorizaciones judiciales para la atencidn gineco-obstétrica de mujeres
privadas de libertad?. Ambos instrumentos se encuentran vigentesy en plenaaplicacion.  Con lafinalidad de asumir €l
compromiso de control de los lugares de privacion de lalibertad en la Provinciay como mecanismo de acceso alajusticiade las
personas alojadas en aquéllos, por Acordada N° 26.208 del 21 de noviembre de 2014 se dispuso el monitoreo judicial alugares de
privacion de libertad, de carécter obligatorio y periddico paratodos los jueces del fuero penal. Esta resolucion fue confirmadaen su
totalidad por Acordada plenaria N° 26.279 del 15 de diciembre de 2014. Desde su efectivaimplementaci én se han efectuado, al
menos, 35 monitoreos judiciales en los diferentes establ ecimientos provinciales de privacion de libertad. Este mecanismo permitio
identificar -tal como surge de los informes presentados por |os diferentes tribunales- que una de las principales demandas y
necesidades de | as personas privadas de su libertad era el contacto directo con las autoridades judiciales pertinentes.  También se
dispuso por Acordada N° 26.120 laimplementacién de un mecanismo de audiencias orales en relacion alas medidas de coercion
durante el proceso penal, €l que se encuentraen lainstanciafinal para su puesta en funcionamiento. El proyecto se fundaen la
conviccion de que la celebracion de una audiencia para la disposicién de medidas de coercion implica garantizar €l pleno acceso ala
justiciay alainformacion parala persona sometida a proceso detenida. Tal instancia efectivizalainmediacion, ladefensaen el
proceso y la contradiccion entre las partes, pues conllevala posibilidad parala persona privada de libertad de comparecer ante un
juez, ser escuchaday conocer de manera directa los motivos por |os cuales se encuentra sometida a proceso, |as circunstancias que
permiten avalar su privacion de libertad y, en su caso, las condiciones para mantener su libertad durante el proceso. Todo esto por
cuanto el acceso alainformacion es un derecho «ventana», a representar la condicién necesaria para el gjercicio de otros derechos.
Ademés la oraizacion del trémite relativo ala disposicién de medidas de coercion por medio de la celebracion de audiencias
representa unainstancia adecuaday oportuna parala prevencion de laviolenciay de cualquier atentado contralaintegridad
psicofisicade la persona, particularmente, cuando aquella violencia puede gjercida por parte de funcionarios del Estado.

Finalmente, con el objeto de facilitar el acceso alajusticia de las personas privadas de libertad en relacién con problematicas de
indole familiar, se aprobd por Acordada N° 27.041 una serie de medidas para la deteccion temprana de conflictos de familia
derivados de la propia situacion de privacion de libertad, asi como el fortalecimiento de instancias de asistencia juridica gratuitay €l
acceso alainformacion sobre causasjudicializadas.  Por otra parte, desde esta Suprema Corte de Justicia se instaron y
acompafiaron distintas mesas de trabajo interinstitucionales para el abordaje de la problematica carcelariay la definicion de
estrategias de intervencion comunes para enfrentar la seria crisis que la afecta. En efecto, a partir del afio 2012 se celebraron diversas
reuniones con la presencia de autoridades del Poder Ejecutivo provincial; la Comision Provincial contrala Torturay Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes; €l Servicio Penitenciario provincial; Jueces de Ejecucion Penal, entre otros- y federal es -Procuracion
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Penitenciaria de la Nacion, PRO.CU.VIN del Ministerio Publico Fiscal dela Nacion, la Fiscalia General de Apelaciones del ambito
federal con jurisdiccién en Mendoza, la Comision Carceles de la Defensoria General de la Nacion-. Ademas, en €l trascurso del
presente afio, ainstancias de esta Suprema Corte se han Ilevado adelante cuatro encuentros, en los cual es se convoco, ademas de las
autoridades referidas, ala Procuracion de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, ala Camara Federal de Apelaciones de
Mendoza, atodos los Juzgados de Garantias y de Instruccion delaProvincia.  Junto amis colegas, |os Sres. Ministros Dres. Jorge
Horacio Nanclares, Julio Ramén Gomez, Mario Daniel Adaro, Alegjandro Pérez Hualde, Pedro J. Llorente y miembros de la
Direccion de Derechos Humanos 'y Acceso ala Justicia de esta Suprema Corte. A su vez resulta oportuno resaltar que durante el
presente afio la Direccién de Derechos Humanos y Acceso ala Justicia elabord y publico el Informe sobre privacion de libertad y
proceso penal en la provinciade Mendoza - Agosto 2015 que da cuenta de la situacion de personas privadas de libertad de manera
preventivaen laprovinciay laintervencion que, hasta el momento, hatenido la Justicia provincial en su abordaje. También desde
aquella Direccion se ha trabajado en la elaboracion de un proyecto de modificacion -formulado desde el enfoque de DDHH- del
?Reglamento General de Requisas? y se han formulado recomendaciones, desde la misma perspectiva, a ?Reglamento de
comunicaciones de personas privadas de su libertad?. Ademés, sdlo por mencionar algunas de las acciones de mayor importancia
que se han trabajado durante el presente afio desde aquella oficina, se debe mencionar laintervencion desarrollada en la atencion
particularizaday especifica de la situacion de mujeres privadas de libertad a ojadas en laUnidad N° 3 - Cércel de Mujeres 7El
Borbollén?y lacreacion del primer ?Registro de muertes en contexto de encierro? de la Provincia, € cual se nutre con informacion
remitida desde el Servicio Penitenciario provincial, la Procuracion de las Personas Privadas de su Libertad y otras instituciones
publicas. Desde el segundo de los ambitos de intervencion antes sefialados, €l estrictamente jurisdiccional, esta Suprema Corte de
Justicia también ha destacado su preocupacion por la situacion de las personas privadas de su libertad en diversas ocasionesy con
pronunciamientos de sus dos salas. Asi, esta Sala |l ha hecho lugar a diferentes acciones de habeas corpus formuladas en relacién a
lasituacion y condiciones de las personas privadas de libertad alojadas en las cércel es de Mendoza. Asi, por ejemplo en los autos N°©
111.177, Habeas Corpus Correctivo y Colectivo en favor de Mujeres Alojadas en Pabellones 2 y 3 del Complejo Penitenciario de
Mujeres del Borbollén?, se dispuso el cese inmediato de |las précticas ejecutadas en el marco de procesos de requisas que resulten
vejatorias o atenten contrala dignidad de las mujeres reguisadas; prohibiendo su implementacion en el futuro sin excepcién alguna.
Ademés se autoriz6 a continuar de lafilmacién del procedimiento de requisa, en tanto se asegurara que no se registren partes intimas
del cuerpo de las mujeres requisadas e informando a las mismas respecto de la confidencialidad de |os registros filmicos. Por otra
parte se exhorté alarealizacion de cursos de capacitacion en género y uso de lafuerza para el personal de los grupos especiales que
desempefian funciones en lugares de alojamiento de mujeres y se dispuso laintegracién de una comision revisora conformada por la
Direccién de la Unidad Penitenciaria N° 3 «Cércel de Mujeres - El Borbollén»; la Direccién de la Alcaidia Régimen Abierto de
Mujeres; la Jefatura del Pabellon para el alojamiento de mujeres del Complejo Penitenciario N° 4 -Penitenciaria de San Rafael-; el
Area de mujer, géneroy diversidad de la Direccion General del Servicio Penitenciario; la Direccion de Derechos Humanos y Acceso
alaJusticia de esta Suprema Corte de Justicia; la Direccion de laMujer de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Mendoza
«Dra. Carmen Maria Argibay»; y, los jueces de gjecucion penal de la provincia de Mendoza alos fines de que serevisaray
reformulara -conforme estandares de DDHH- el instrumento que regula el procedimiento de requisas y demés procedimientos de
seguridad. A suvez, en losautos N°© 111.621, ?Habeas corpus a favor de internos alojados en Pabellon Medidas Preventivas
Boulogne Sur Mer?, se establecio que las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas, asi como también
los Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas y el Conjunto de
Principios Para la Proteccion de Todas |as Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision, configuraban las pautas
fundamentales a las que debe adecuarse toda detencién. Ademas, se dispuso la reubicacién inmediata de | as personas al ojadas en €l
Pabell6n de Medidas Preventivas alugares que reunieran las condiciones sanitarias, de ventilacién y adecuado espacio fisicoy
seguridad; ello hasta tanto se diera cumplimiento a reacondicionamiento urgente de aquel pabellon para resguardar las condiciones
de alojamiento, sanitariasy de ventilacién de losinternos que se alojen el aquél. Finalmente se ordend la realizacion de un chequeo
médico alatotalidad de personas alojadas en €l pabellén, lareparacion del sistema de cloacasy, ademas, €l aseguramiento de un
razonabl e tiempo de recreo, actividades educativas, laboralesy recreativas a las personas privadas de libertad que se encuentran bajo
medidas preventivas, voluntarias o dispuestas judicialmente, como asi también condiciones adecuadas para larealizacion de las
visitas.  Enigual sentido, relacionado alarealizacion de requisas, en los autos N° CUIJ N° 13-02859503-9, ?Internos del Pabellén
16 del Complejo Boulogne Sur Mer p/ Habeas Corpus?, se recomendé ala Direccién General del Servicio Penitenciarios Provincial
gue arbitrara las medidas necesarias para que, en lo sucesivo, |as requisas se adecuaran ala normativa vigente, afin de evitar
innecesarios actos vejatorios de los internos y sus pertenencias.  Por otra parte en los autos CUIJ N° 13-02859471-7, ?Habeas
corpus colectivo y correctivo afavor de latotalidad de los detenidos a ojados en la Unidad Penal N° | Boulogne Sur Mer? se ordeno
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alaDireccion General del Servicio Penitenciario y ala Subsecretaria de Justicia de la provincia de Mendoza que debian: a) adoptar
medidas inmediatas y necesarias afin de evitar que la cantidad de personas alojadas en los pabellones 6, 16, 18 A y 18 B superela
capacidad méximareal de cupo de los mismos; b) asegurar lainspeccion trimestral por parte de profesionales idéneos en la materia a
fin de determinar las condiciones de seguridad y de higiene de |os pabellones referidos; ¢) solicitar al Poder Ejecutivo de la
provincia de Mendoza |a elaboracion de un plan anual de obras de reparacion del Complejo penitenciario N° I, con particular énfasis
en zonas de los sanitarios y duchas, a ser gjecutado en el marco del afio calendario y la coordinacion interministerial entre el
Ministerio de Trabagjo, Justiciay Gobierno -del cual depende el Servicio Penitenciario provincial- con el Ministerio de Salud, afin
de lograr una adecuada atencién médica por parte del servicio publico de salud de la Provincia para las personas privadas de

libertad; d) implementar un mecanismo de distribucion de viandas que garantizara la entrega de los alimentos respetando |as cadenas
de frio y/o calor que correspondan y el cuidado irrestricto de condiciones de higiene y salubridad; adecuandolo alos horarios de
almuerzo y cena conforme los usos'y costumbres locales a presente momento; €) elaborar un protocolo de atencién médica parala
eficiente administracion del cuidado y atencion de la salud en contexto de encierro; considerando en particular cuestiones tales
como: atencidn de emergencias, atencion regular, chequeos periddicos, tratamientos cronicos, prescripcion y entrega de
medicamentos, tratamientos de complejidad, intervenciones quirdrgicas, gestion de turnos, entre otras; y, asegurando en lamedida
de las posibilidades la presencia médica en los lugares de encierro de las personas privadas de libertad; f) garantizar el cumplimiento
efectivo de la Acordada N° 25.683 de esta Suprema Corte de Justicia, aprobado por Decreto N° 100/14 del Poder Ejecutivo
Provincial.; g) garantizar al menos 6 hs. de recreacion para las personas aojadas en €l modulo 18 con acceso a sanitarios, luz solar y
aire libre; asi como también ladisposicion de un lugar adecuado, limpio y digno paralarecepcion de visitas de las personas privadas
de libertad; h) garantizar ventilacion y luz natural en las celdas, particularmente de | os pabellones con modalidad sectorizada; i) dar
cumplimiento efectivo a Programa de admision de personas privadas de su libertad de ingreso primario aprobado por Resolucién de
laDireccién General del Servicio Penitenciario N° 877/13; j) disponer larecoleccion diaria de residuosy la colocacién de
recipientes destinados a los mismos en cada pabell6n; k) garantizar la entrega regular de elementos de higiene personal; |) disponer
la desinsectacién y desinfeccion regular de pabellones 6, 16, 18 A y 18 B del Complejo Penitenciario Boulogne Sur Mer.  En
sentido similar, en los autos N° CUIJ N° 13-03618586-9, ?Habeas corpus correctivo colectivo en favor del Médulo 3-2 del Complejo
Penitenciario Almafuerte?, se ordend la adopcién inmediata de medidas de seguridad en relacion alas personas alojadas en el
maodulo 3-2 del Complejo Penitenciario Almafuerte afin de evitar la exposicién a agresiones de aquéllas y sus familiares, seaen sus
lugares de alojamiento como en los lugares de trénsito.  Ahorabien, no s6lo la Sala |l de esta Suprema Corte de Justicia ha
evidenciado su preocupacion por el modo en que se cumple tanto la prision preventiva como la pena privativa de libertad. En efecto,
también en diversos pronunciamientos de la Sala | se ha declarado la responsabilidad del Estado en estos supuestos. Asi, la situacion
de aquellas personas que transitan la totalidad del proceso -0 buena parte de él- privadas de libertad y que luego resultan absueltas ha
permitido establecer los criterios de procedencia de |a obligacion de reparacion por parte del Estado provincial.  De este modo,
seglin la opinion minoritariade la Sala |, «siempre» existe la obligacion del Estado de reparar el dafio ala persona que, habiendo
sido privada de su libertad de manera preventiva, luego no resultadeclarada culpable.  Sellega a esta conclusion sobre la base de
dos lineas argumental es. Por un lado, se fundamenta el derecho alareparacion en el respeto por los derechos fundamentales -arts. 5
y 21.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos integridad personal y propiedad privada respectivamente- y, por otro
lado, en laresponsabilidad extracontractual del Estado derivada de su actividad licitay no en la constatacién de un funcionamiento
irregular del servicio dejusticia, por error judicial en el dictado del auto de prision preventiva, o por constatarse unadilacion
indebida en el proceso. En este orden, se sefiala que «elcosto inevitable de la prision preventiva como instrumento necesario parala
investigacion penal eficaz no puede ser asumido, en principio, por lavictima de esa prision preventiva sin afectar notablemente €l
art. 16 CN s ellaluego no es condenada» (ver, 2Anagua?, L.S. 484-123, voto del Dr. Algjandro Pérez Hualde y, ademés, los
precedentes ?Rojo?, L.S. 389-030, ?Murua Riveros?, L.S. 439-231, entre otros).  En cambio, la postura mayoritariade la Salal
considera licitala actuacion del Poder Judicial cuando dispone la prisién preventiva del imputado en el marco de laley procesal, de
modo que la absolucién posterior no puede generar una responsabilidad que de lugar a resarcimiento del acusado. Sin embargo, se
destaca que, en caso de constatarse una falta en el servicio, correspondera una reparacion patrimonial afavor de la persona privada
de su libertad preventivamente y absuelta. Asi, se afirma que «la prisién preventiva es una medida procesal cuya finalidad consiste
en asegurar lacomparenciadel procesado para cumplimentar la actuacién delaley en €l juicio penal. No es un modo de realizar
aspiraciones generales de la comunidad que justifique la aplicacién de las reglas de responsabilidad objetiva por la actividad legitima
delaAdministracion. Lajurisdiccion penal no sustenta su actividad en miras a la satisfaccién de intereses generales (aunque los
contempla necesariamente) sino en la declaracién del derecho ante el caso que se le somete» (ver también ?Anagua?, voto del Dr.
Julio Ramoén Gémez con adhesion del Dr. Jorge Horacio Nanclares).  En sintesis, como puede advertirse, esta Suprema Corte de
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Justicia, desde sus distintos ambitos, haintervenido activamente en la cuestion relativa ala problemética de las carceles de la
Provincia con la adopcion de medidas para la proteccion de derechos y |a correspondiente declaracién de la responsabilidad del
Estado.  2.- Problemas del encarcelamiento preventivo durante latramitacion del proceso  2.1. Introduccién  Los
presentantes vinculan de manera directa la situacion de las cérceles de la provincia de Mendoza alo que, consideran, un uso
excesivo del encarcelamiento preventivo durante el proceso. Se comparte esta apreciacion, pues, como luego se vera, las actuaes
précticas existentes en el sistema carcelario provincial se deben, en gran medida, al uso desproporcionado e innecesario de la prision
preventivay alano aplicacién de medidas cautel ares sustitutivas. Por estarazon, corresponde analizar, desde diferentes
perspectivas, €l uso que en nuestra provincia se hace de las medidas de coercion personal, particularmente de la detencion y de la
prision preventiva. En primer lugar, se abordarala cuestion relativa alavigenciaactual en la provincia de Mendoza de las leyes
1.908y 6.730 (ver infra 2.2); luego se analizara el tema de |as detenciones ordenadas por |os representantes del Ministerio Publico
Fiscal, en especial, la cuestion de sus plazos y laintervencion jurisdiccional para su control de legalidad (infra 2.3); seguidamente se
abordara|a problemética relacionada con la prisién preventiva, particularmente los criterios de procedencia (infra 3.4), €l carécter de
los términos (infra 3.6), duracion (infra 3.7), la aplicacion de medidas aternativas a cumplimiento efectivo de aquélla (infra 3.8);
posteriormente se analizara el rol de los representantes del Ministerio Pdblico de la Defensa en toda la tramitacion de las medidas de
coercion (infra 3.9), asi como lanecesidad de la adopcion de un registro de prisiones preventivas y habeas corpus (infra 3.10); y,
finalmente, la situacion de lajusticiade gecucion (infra4).  2.2.- Unacuestion previa: lavigencia de dos ordenamientos
procesales penales en laprovinciade Mendoza ~ Como ha quedado dicho, la accion de habeas corpus colectivo formulada por los
presentantes se interpone en favor de latotalidad de las personas privadas de su libertad en Mendoza. Sin embargo, cabe aclarar que,
en el ambito de la provincia, todavia rigen dos ordenamientos procesales, de modo que no todas las personas encarcel adas
preventivamente estan sujetas al mismo procedimiento penal. En efecto, como se sabe, en la primeray tercera circunscripcion
judicial rigelaley 6.730, en tanto que en la segunday la cuartalaley 1.908. Esta duplicidad de regimenes en todo €l territorio
provincia generalaposibilidad de que, en determinados supuestos, se llegue a soluciones distintas seglin se aplique uno u otro
procedimiento. Pues bien, cuando se trata de restricciones alalibertad personal, debe aplicarse la normativa més beneficiosa paralos
intereses del imputado. Esto surge de lo dispuesto por €l art. 2 delaley 6.730y € art. 4 delaley 1.908 a ordenar que «deberan
interpretarse restrictivamente las disposiciones legal es que coarten lalibertad personal o limiten el gjercicio de un poder o derecho
conferido alos sujetos del proceso. En esta materia, se prohiben lainterpretacion extensivay la analogia mientras no favorezcan la
libertad del imputado ni el gercicio de unafacultad conferida a quienes intervienen en el procedimiento. Siempre que se resuelva
sobre lalibertad del imputado, o se dicte sentencia, los magistrados deberan estar, en caso de duda, alo més favorable para aquel».

En el mismo sentido, de manera categorica, €l art. 5 de laley 7.231, establece que «laregla enunciada serd de particular aplicacién
durante latransicion, en que por razones de competencia, los tribunales aplicaran las disposiciones de la Leyes 6730 y 1908, con sus
respectivas modificaciones, debiéndose entender ademas, que se aplicarala disposicion procesal que sea més beneficiosa al
imputado de cualquierade laLeyesindicadas».  Pues bien, de lainterpretacion armdnica de estas normas, cabe concluir que una
solucion contrariaalaque aqui se propone puede levar no silo alavulneracion del principio pro persona sino que, ademas, puede
conducir a situaciones de desigualdad, 1o que resultainadmisible y contrario alo dispuesto por €l art. 16 dela C.N. y, especialmente,
el art. 7 de la Constitucién de Mendoza en cuanto establece que «todos |os habitantes de la Provincia son iguales ante laley y ésta
debe ser unamisma paratodosy tener unaacciony fuerzauniformes».  2.3.- Detencion: control judicia y plazos  Unadelas
cuestiones mas problematicas que plantea la presentacion del habeas corpus que nos ocupa, tiene que ver con las detenciones que
ordena el Ministerio Pubico Fiscal y que luego no quedan sujetas a ningn control jurisdiccional, en razon de que éste no es
solicitado por ladefensa del imputado.  En efecto, en tanto el C.P.P. dela provincia de Mendoza no obliga al fiscal a someter al
control de un juez de garantias la detencion que ha ordenado, se ha constituido en préctica habitual que los imputados queden
detenidos sin orden jurisdicciona hastatanto se dicta el auto de prision preventiva. Ahora, en razon de que la prisidn preventiva se
ordena mucho tiempo después del plazo de diez o seis dias que establece laley adjetiva (art. 345 del C.P.P. -ley 6.730-; art. 307 del
C.P.P. -ley 1.908), €l resultado que arroja esta inadmisible situacidn es que humerosas personas pasan muchos meses
preventivamente encarcelados por una de las partes del proceso, sin que ninglin juez haya convalidado dichadetencion.  Esta
situacion ha quedado plasmada en el Informe sobre privacion de libertad y proceso penal en la provincia de Mendoza -Agosto 2015
de la Direccién de Derechos Humanos y Acceso ala Justicia. Segun €l mismo, se han relevado una gran cantidad de supuestos en los
que, unavez que e imputado es privado de libertar por €l fiscal, €l juez de garantias recién interviene para el dictado de laprisién
preventiva, luego de varios meses de ordenada la detencion. Un dato que sirve alos fines de dimensionar la problematica denunciada
€es que, entre enero y septiembre de 2015, ingresaron a Servicio Penitenciario 1714 personas, pero solo se registraron 757 solicitudes
de prision preventiva. Esto significa que, actualmente, cerca del 56% de las personas privadas de libertad alin se encuentran
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detenidas por orden fiscal sin auto de prision preventiva dictada. En este sentido, un ejemplo paradigmaético de esta situacion
proviene de unareciente solicitud de prorroga de la prision preventivarequeridaala Salall de esta Suprema Corte de Justiciaen la
gue pudo constarse que el imputado habiatranscurrido 1 afio y 8 meses detenido sin prision preventiva (ver autos CUIJ N°
13-02848781-3).  Pueshien, este estado de cosas es constitucionalmente inaceptable y contraria un principio bésico del proceso
penal, a saber, que lalibertad del imputado resulta la regla fundamental en materia de medidas de coercién personal. Este principio
se derivade las propias normas constitucional es, convencionalesy legales sobre la materia: si toda persona alaque sele atribuye la
posible comisién de un delito debe ser considerada inocente hasta tanto una sentencia condenatoria firme demuestre su cul pabilidad,
entonces solo excepciona mente puede privarselo de su libertad personal durante el proceso.  Sobre esta cuestion la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) entiende que el respeto ala garantia del estado de inocencia genera consecuencias
muy concretas respecto alaformaen laque el Estado puede gercer su poder punitivo: la personaimputada debe afrontar el proceso
en libertad y, en consecuencia, el encarcelamiento preventivo debe ser considerado una medida que procede sélo en supuestos
excepcionales. Por |o demés, la CIDH derivadel principio de inocenciala obligacién estatal de no restringir lalibertad de |a persona
detenida mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar el desarrollo eficiente de las investigacion (cfr. CIDH,
Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, OEA/Serv.L/V/11, Doc 46/13, 30 de diciembre de 2013; § 133y ss.).
Por lo tanto, esta facultad de privacion de libertad debe ser € ercida de modo «excepcional», esto es, como ultimaratio, semprey
cuando resulte «necesaria» y «proporcional» no solo en relacién con los fines los fines del proceso, sino también respecto ala
amenaza de pena. En efecto, no constituye una practicainusua que no pocas personas hayan permanecido en prisién un plazo mayor
incluso que €l de la pena que finamente le resultaimpuesta. que han estado en prision. Por ello esimportante subrayar que €
encarcelamiento preventivo no solo no puede superar ala pena en gravedad (prohibicidn de exceso), sino que una a persona
considerada inocente no puede recibir peor tratamiento que una condenada. La medida cautelar no debe igualar ala pena en cantidad
ni encalidad.  Ahorabien, més alade que laley adjetiva autorice la detencién tanto al fiscal como alapolicia e incluso, en
algunos supuestos, se admite la aprehension alos particul ares, cabe preguntarse si dicha facultad debe quedar sometida
«imperativamente» a control de legalidad de la detencidon por parte del 6rgano jurisdiccional competente. Pues bien, segln creo, la
respuesta a este interrogante hay que buscarlaen el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En efecto, el art. XXV dela
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre sefiala que «todo individuo que haya sido privado de su libertad
tiene derecho a que el juez verifique sin demoralalegalidad de lamediday a ser juzgado sin dilacién injustificada o, de lo contrario,
aser puesto en libertad» -el destacado no pertenece d original-.  El fundamento de este inmediato control jurisdiccional de la
detencion fiscal deriva, de una parte, de la posicién de garante institucional que ocupa el Estado en relacion alas personas que se
encuentran privadas de su libertad. En este sentido, la CIDH ha sefidlado que aquella «situacion de especial sujecion» de una persona
privada de libertad respecto del Estado implica que éste «al privar de libertad a una persona, se constituye en garante de todos
aquellos derechos que no quedan restringidos por el acto mismo de la privacion de libertad; y e recluso, por su parte, queda sujeto a
determinadas obligaciones legales y reglamentarias que debe observar» (CIDH, Informe sobre |os derechos humanos de las personas
privadas de libertad; OEA/Ser.L/V/11. Doc. 64, de 31 de diciembre de 2011). Por otra parte, la necesidad de que la detencién sea
controlada por un juez imparcial derivade lamismalégicaadversarial del sistema acusatorio, en lael que fiscal ocupael lugar de
parte con un interés concreto. No es admisible dejar en manos de un sujeto procesal autdbnomo pero no imparcial, sin control
jurisdiccional alguno, la decision sobre una medida de coercion tan grave como es la detencién de la persona sometida al poder
punitivo del Estado.  Pues bien, de lo precedentemente expuesto se deriva la siguiente consecuencia: la privacion de libertad
durante €l proceso, alin bajo la figura de aprehension o detencidn, requiere de un «inmediato control jurisdiccional de legalidad». Se
trata de una limitacion que tiene por finalidad evitar la utilizacion arbitraria, lesiva, desproporcionada o innecesaria de la medida de
coercion personal.  Estainterpretacion resulta, por lo demés, acorde con el alcance que se le da a las disposiciones convencionales
guerigen lamateria. Asi, €l art. 7.5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ha sido entendido en el sentido de que la
«Unica» autoridad competente para aplicar o dilucidar la privacion de libertad durante el proceso es la «autoridad jurisdiccional »
debido que €l «juicio acercadel riesgo procesal sélo puede estar a cargo de un juez» (CIDH, Informe sobre el uso de la prisiéon
preventiva en las Américas, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 64, de 31 de diciembre de 2011; § 175). Asimismo, de modo similar alanorma
del Corpus luris Interamericano, la Constitucion de la provincia Mendoza establ ece que una persona puede ser privada de su libertad
sblo mediante orden escrita del juez competente. En efecto, €l art. 17 de la Carta Magna provincia sefiala que «nadie puede ser
detenido sin que preceda indagacion sumaria que produzca semiplena prueba o indicio vehemente de un hecho que merezca pena
corporal, salvo el caso infraganti, en que todo delincuente puede ser detenido por cualquier personay conducido inmediatamente a
presencia de su juez o de la autoridad policial proxima, ni podra ser constituido en prision sin orden escrita de juez competente».

En definitiva, la préacticadel sistemajudicial, que se hamostrado tolerante con las detenciones fiscales sin el debido e inmediato
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control jurisdiccional, no solo resultainconvencional, alaluz de los tratados internacional es de Derechos Humanos sino que,
ademés, es palmariamente contrariaal texto de la Constitucion de la provincia Mendoza. En consecuencia, es necesario reconocer €l
derecho de toda persona privada de libertad durante un proceso penal, a que su situacién sea inmediatamente conocida y analizada
por un juez de garantias, aun en los casos en los que €l control jurisdiccional no haya sido requerido por e imputado o su defensor.
De este modo, segun entiendo, seré el propio fiscal que ordend la detencién de |a persona sometida a proceso, quien inmediatamente
debe solicitarle al juez de garantias el debido control de legalidad de aquella medidade coercion.  El juez de garantiasy no el
fiscal es quien finalmente debe ordenar la detencion del acusado. Dicho de manera categérica, |a persona detenida debe quedar a
disposicion del juez de garantias, que es €l Unico facultado para constituir en prision al imputado. El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y la Constitucion de la provincia de Mendoza imponen estasolucion.  Ahora, ante la falta de prevision legal
de un término para solicitar €l control jurisdiccional ¢en qué momento el fiscal debe requerirselo al juez de garantias? Seguin creo, la
intervencién del érgano jurisdiccional debe ser requerida de formainmediata o, a mas tardar, en un término que no debe exceder €l
de 24 horas. Paso a explicar las razones de estainterpretacién.  Como quedo expuesto, € Corpus luris Interamericano dispone que
la verificacion de los presupuestos legal es de la detencidn debe ser llevada a cabo «sin demora» por un juez. Por su parte, la
Constitucion de la provincia de Mendoza exige que el detenido sea «conducido inmediatamente a presencia de su juez» y en ninglin
caso €l detenido podra ser constituido en prision «sin orden escrita de juez competente». Ademas, €l art. 21 de la Constitucion
provincial sefiala que «toda persona|...] no podra ser detenida contra su voluntad, si pasadas |as veinticuatro horas no se le hubiese
notificado por juez igual mente competente, la causa de su detencién. Todo juez, [...] deberd proceder en el término de veinticuatro
horas, contadas desde su presentacion, con cargo auténtico, bajo multa de ... pesos nacionales. Proveida la peticion, el funcionario
queretuviese a detenido o dejase de cumplir dentro del término sefialado por €l juez, €l requerimiento de éste, incurriraen lamisma
multa, sin perjuicio de hacerse efectivo el auto». Asimismo, esta clara normativa constitucional se encuentra receptada por las
normas procesales, tanto en laley 1.908 como en laley 6.730. En efecto €l art. 292 de laley 1.908 establece que el funcionario
policial que haya «practicado una detencidn sin orden, debera presentar inmediatamente el detenido ante la autoridad judicial
competente mas préxima» -el destacado no pertenece al original-. En igual sentido, idéntica expresion utiliza el art. 290 de laley
6.730.  Ensuma, lainterpretacién arménica de las disposiciones convencional es, constitucionalesy legales obligan a concluir que
lareglaes que el fiscal debe someter la detencion del imputado al control jurisdiccional sin dilacion alguna, esto es, de forma
«inmediata» ala privacion de libertad. Sin embargo, también es posible entender que el fiscal tiene hasta veinticuatro horas para
solicitar el control de lalegalidad de ladetencion al juez de garantias. Ello surge de unainterpretacién anal égica, que otorgue
mayores garantias y reconocimiento de derechos para la persona detenida, de distintas disposiciones de laley 6.730 como de laley
1.908. Asi, € art. 327 del C.P.P. -ley 1.908- dispone que «la solicitud de excarcel acién se pasara en vistaa Ministerio Publico, €l
cual debera expedirse inmediatamente, salvo que el Juez, por ladificultad del caso, le conceda un término que nunca podra ser
mayor de veinticuatro horas; y el Juez resolvera enseguida». Es decir, segin esta disposicion legal todavia vigente, el fiscal debe
expedirse de manerainmediatay, sdlo excepcionalmente, con autorizacion jurisdicciona por la dificultad de la cuestion atratar, en
el plazo méximo de veinticuatro horas. En sentido similar, €l art. 345 del C.P.P. -ley 6.730- establece que «en cual quier momento, €l
imputado podra solicitar directamente a Juez [de garantias] la aplicacion de los articulos 281, 292 y 295, quien requerira de
inmediato las actuacionesy resolveraen el término de 24 horas».  Pues bien, si como surge del andlisis de la normativa procesa
precedentemente realizado, €l juez de garantias debe resolver el control de lalegalidad de la detencidn en el término de 24 horas, en
ningun caso puede admitirse que el fiscal, quien debe solicitar el control jurisdiccional inmediatamente, disponga de mas tiempo del
que dispone €l propio juez de garantias. En resumen, el fiscal debe solicitar al juez de garantias el control delalegalidad de la
detencion inmediatamente o, amas tardar, en €l término de 24 horasy €l juez de garantias debe resolver «enseguida» (art. 327 dela
ley 1.908) o, en su defecto, en el término de «24 horas» (art. 345 delaley 6.730).  Por lo demas, €l plazo referido no es extrafio a
otros ordenamientos procesal es penales del pais que también han avanzado en la determinacion del sentido de la «inmediatez en el
control jurisdiccional de la detencidn». Por gjemplo, el art. 294 del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién dispone que «cuando
hubiere motivo bastante para sospechar que una persona ha participado en la comisiéon de un delito, el juez procedera ainterrogarla;
si estuviere detenida, inmediatamente, 0 amas tardar en €l término de veinticuatro (24) horas desde su detencién. Este término podra
prorrogarse por otro tanto cuando el magistrado no hubiere podido recibir la declaracion, o cuando lo pidiere el imputado para
designar defensor». Enigual sentido, el C.P.P de la provinciade Buenos Aires dispone que «solo a pedido del Fiscal interviniente, €l
Juez librara orden de detencién para que el imputado sea llevado inmediatamente ante la presencia de aquél» (art. 151) y que «el
Juez de Garantias que se hallare de turno debera arbitrar |os medios para la recepcién inmediata de |as presentaciones que deba
resolver, durante las veinticuatro (24) horas» (art. 23 bis). Por su parte, el C.P.P. de la provincia de Neuquén establece que «la
detencion no podra extenderse por mas de veinticuatro (24) horas. Si el fiscal estima necesario que se aplique una medida de
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coercién deberd solicitarlo en audienciaal juez. En caso contrario ordenaralalibertad» (art. 112).  En este orden de idesas,
realizando un andlisis de Derecho comparado, tampoco la disposicion resefiada resulta extrafia a otros modernos ordenami entos
procesal es penal es iberoamericanos. Asi, solo por sefidlar algunos gjemplos, el C.P.P. de Chile -ley 19.696- establece que «cuando la
detencion se practicare en cumplimiento de una orden judicial, los agentes policiales que la hubieren realizado o el encargado del
recinto de detencidn conduciran inmediatamente a detenido a presenciadel juez que hubiere expedido laorden. Si ello no fuere
posible por no ser hora de despacho, el detenido podra permanecer en €l recinto policial o de detencidn hasta el momento de la
primera audienciajudicial, por un periodo que en caso alguno excederdlas veinticuatro horas. Cuando |a detencion se practicare en
virtud de los articulos 129 y 130, el agente policia que la hubiere realizado o el encargado del recinto de detencién deberan informar
de ellaa ministerio publico dentro de un plazo méaximo de doce horas. El fiscal podra dejar sin efecto la detencion u ordenar que el
detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo méximo de veinticuatro horas, contado desde que la detencidn se hubiere
practicado. Si el fiscal nada manifestare, la policia debera presentar el detenido ante la autoridad judicial en el plazo indicado.
Cuando €l fiscal ordene poner a detenido a disposicion del juez, debera, en el mismo acto, dar conocimiento de esta situacion al
abogado de confianza de aquél o ala Defensoria Penal Plblica» (art. 131).  En sentido similar el Codigo de Procedimiento Penal
de Bolivia-ley 1.970- establece que €l representante del Ministerio Publico Fiscal «podré ordenar la aprehension del imputado
cuando sea necesaria su presenciay existan suficientes indicios de que es autor o participe de un delito de accion publica sancionado
con pena privativa de libertad cuyo minimo legal seaigual o superior a dos afiosy de que pueda ocultarse, fugarse o ausentarse del
lugar u obstaculizar la averiguacion de la verdad. La persona aprehendida sera puesta a disposicion del juez, en el plazo de
veinticuatro horas, para que resuelva, dentro del mismo plazo, sobre la aplicacion de alguna de las medidas cautel ares previstas en
este Codigo o decrete su libertad por faltadeindicios» (art. 226).  Deigual manerael Cadigo Procesal Penal de Costa Rica-ley
7.594- que faculta al fiscal paraordenar que una persona sea detenida, establece que «la detencion no podra superar las veinticuatro
horas. Si el Ministerio Piblico estima que la persona debe quedar detenida por méas tiempo, la pondré inmediatamente ala orden del
tribunal del procedimiento preparatorio y le solicitara ordenar la prision preventiva o aplicar cualquier otra medida sustitutiva. En
caso contrario, ordenara su libertad».  Finalmente hay que sefidlar que la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia -Real
Decreto del 14 de septiembre de 1882 vigente a 6 de diciembre de 2015- también dispone unareglatemporal similar parala
intervencién jurisdiccional del control de la privacion de libertad de cualquier personaal sefidar que «el particular, Autoridad o
agente de Policiajudicial que detuviere a una persona en virtud de lo dispuesto en los precedentes articul os, debera ponerlaen
libertad o entregarla al Juez mas préximo al lugar en que hubiere hecho la detencidn dentro de las veinticuatro horas siguientes al
acto de lamisma. Si demorare la entrega, incurriraen la responsabilidad que establece el Cédigo Penal, si ladilacion hubiere
excedido de veinticuatro horas» (art. 496).  Ahora, alcanzadala conclusion antes expuesta, corresponde plantear €l siguiente
interrogante: ¢cudl es el carécter de los plazos antes sefialados -tanto el del fiscal pararequerir € control de la detencién como €l del
juez pararesolver lo solicitado-? Segin mi opinion, estamos ante plazos fatales en el sentido del art. 196 de. C.P.P. ley 6.730. Ello
surge, por un lado, de lo establecido por € art. 21 de la Constitucién provincial, que obligaalaimposicién de unamultaa
«funcionario que retuviese a detenido o dejase de cumplir dentro del término sefialado por €l juez, €l requerimiento de éstex». Por
otro lado, si la privacion de libertad de una persona procede solo en supuestos excepcionalesy para el aseguramiento de los fines del
proceso, entonces no hay lugar a otrainterpretacion que no sea entender que el plazo del fiscal pararequerir €l control de legalidad
de la detencion como el quetiene €l juez pararesolver lo solicitado como fatal.  En conclusion, entiendo que en este punto debe
hacerse lugar a habeas corpus interpuesto y ordenarse que toda persona «constituida en prisién» en la provincia de Mendoza debe
estarlo exclusivamente por orden de un juez. En ninglin caso puede admitirse que la orden de detencion dispuesta por €l fiscal, que
es unade las partes del proceso, no quede sujeta a respectivo control jurisdiccional. Dicho control, como ha quedado sefialado, debe
ser solicitado por €l fiscal inmediatamente después de la detencion o, si no resultare posible, dentro de las veinticuatro horas de
producidalamisma. Por |o demés, que deba someterse a control jurisdiccional |a detencidn ordenada por €l fiscal se derivadela
propia naturaleza del Ministerio PUblico Fiscal, que si bien es autbnomo, no esimparcial, puestieneinterés en el impulso de la
investigacion. Esta falta de imparcialidad debe ser tenida en cuentaa momento de interpretar las normas procesal es sobre medidas
de coercion personal. En efecto, ¢quién podria sostener que el demandante en un proceso civil -aun publico- podria ordenar, por si
solo, un embargo en el marco de una medida cautelar? Y en el ambito del proceso penal la situacién no deberia ser distinta ¢Seria
admisible que &l querellante exclusivo en un proceso de accién privada pueda por si solo ordenar la detencién del imputado pues es
tan acusador como el Ministerio Publico Fiscal? Laldgica respuesta a este interrogante no puede diferir seglin el caracter civil o
penal del proceso, sea este Ultimo de accidn publica o privada. La detencién, del mismo modo que el embargo en un proceso civil,
debe ser ordenada por €l Unico 6rgano imparcial del proceso: el juez. Por Ultimo, al juez que le fuera solicitado el control
jurisdiccional de la privacién de libertad ordenada por el fiscal, deberd expedirse en el plazo de 24 horas. En todo caso, deben
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considerarse que estos plazos son fatales en el sentido del art. 196 del C.P.P.  Ahorabien, esta disposicion que ordena el presente
resolutivo, no sdlo puede regir paralas futuras detenciones. En efecto, como quedo referido, son numerosas | as personas que todavia
permanecen privadas de libertad por orden fiscal sin que ningn juez de garantias haya controlado lalegalidad de las mismas.
Pues bien, es necesario que en € término de sesenta dias quede total mente regularizada esta situacion, de modo que vencido dicho
plazo no exista persona privada de libertad en Mendoza que esté detenida sin orden de juez competente.  No se desconoce €l
impacto que este resolutivo ocasionara en lalabor diaria de |os distintos operadores de la justicia durante |a etapa de lainvestigacion
penal preparatoria, particularmente para jueces, fiscales y defensores. Pues bien, para agilizar la aplicacion de las disposiciones esta
Corte ha ordenado por Acordada N° 26.120 que las audiencias de control de detencién y de prisién preventiva se lleven a cabo
oralmente, para garantizar no solo larapidez de laresolucion, sino su inmediatez, contradiccion y publicidad. Asimismo, resulta
indispensable arbitrar los medios para hacer efectivaimplementacion de laley 8.680, en tanto dispone la transformacién de los
juzgados correccional es por €lla enunciados en juzgados de garantias, 1o que implicara el aumento del nimero de érganos
jurisdiccionales encargados de llevar adelante el correspondiente control de legalidad de ladetencién.  3.- Prisién preventiva:
procedenciay estandares de prueba parala acreditacion del «riesgo procesal». Dificultades en la aplicacion de la prision preventiva
3.1.- Introduccién  El problema de la detencion provisional antes analizado no es el Unico que se presenta en la précticajudicial
en materia de medidas de coercion personal. También se advierten serias dificultades en la utilizacion de la prision preventiva como
mecanismo de aseguramiento de los fines del proceso penal. En efecto, los problemas de aplicacion practica que pueden constatarse
en materia de prision preventiva son de diversaindole.  Por un lado, un elevado nimero de procesos en los que se ordenala
prision preventiva no terminan con laimposicion de una pena sino con absolucion u otras alternativas de solucion del conflicto en
las que acusado no termina condenado. Es decir, en numerosas ocasiones se utilizala prision preventiva para garantizar los fines de
un proceso en €l que ex post quedd demostrado que el recurso ala mas grave medida de coercién resultd innecesario.  Por otro
lado, se advierte que la practicajurisprudencia utiliza, en lo discursivo, lateoriadel «riesgo procesal», segin la cual solo puede
ordenarse la prision preventiva cuando el imputado no garantiza su sometimiento al proceso o cuando se especula con la posibilidad
de que obstaculice lainvestigacion. Sin embargo, en los hechos, €l «peligro procesal» se deriva, en lamayor parte de los casos, de la
amenaza de pena, de tal modo que si laeventual condena que puedaimponérsele a procesado sera de cumplimiento efectivo, se
ordena, sin més, la prision preventivadel imputado. Dicho de otro modo, la practica jurisprudencial hatransformado en no
excarcelables |os delitos cuya amenaza de pena impide pronosticar una condena de gjecucion condicional. Por |o demaés, también es
posible constatar el incumplimiento del término de diez dias, a contar desde laimputacion, para el dictado de la prision preventiva.
Larelajacion de esta problemética hallevado a que la prision preventiva sea dictada como corolario de lainvestigacion penal
preparatoriay no en el comienzo de lainstruccion, tal como lo pretendi6 el legislador a establecer el término de diez dias para su
dictado.  Finalmente, vinculado con o anterior, esta el problema de la duracién de la prisién preventiva. Por un lado, se advierte el
vencimiento de los plazos de la prision preventiva con el imputado encarcelado sin condena. Por otro lado, se puede constatar la
utilizacion de latotalidad del plazo legal en casos que no ameritan tal extension, es decir, en casos que podrian resolverse sin
necesidad de agotar el plazo de la prision preventiva. Pues bien, |o expuesta obliga a pronunciarse respecto a plazo de la prision
preventivay sobre la necesidad de controles periédicos durante la gjecucion de lamisma. Sobre todo ello se harareferenciaen lo
quesigue.  3.2.- El informe sobre procesos asegurados mediante prision preventiva que no terminan en condenas ~ Segun €l
informe sobre la situacion carcelaria en la provincia que elaboro la Direccion de Derechos Humanos y Acceso ala Justicia de esta
Suprema Corte de Justicia, se analizaron los libros de autos interlocutorios de dos juzgados de garantias de la primera
circunscripcion judicial, que registran las resoluciones dictadas entre el 17 de marzo de 2014 y el 17 de octubre de 2014 en un caso y
entre el 28 de febrero de 2014 y el 24 de octubre de 14, en €l otro. Pues bien, de este andlisis surge que, en dicho periodo, estos
juzgados resolvieron 216 autos de prision preventiva. En el mismo periodo, en base en los datos proporcionados por la Direccién de
Estadisticas del Poder Judicial, en los seis juzgados de garantias se resolvieron 713 autos de prision preventiva, de modo que la
muestra trabajada representa, aproximadamente, el 30% del total de autos resueltos en esos meses.  Ahora, en relacion a destino
de las causas en las que se dictaron esas prisiones preventivas, a momento en el que se procesaban estos datos en agosto de 2015, €l
39 % concluyeron con lalibertad del imputado (76); en tanto que el 32 % todavia se encontraban en tramite (62). La actualizacién de
estos datos al 17 de noviembre de 2015 arroja conclusiones todavia més preocupantes, pues de la misma surge que ya el 47 % de
esas prisiones preventivas terminaron en libertad (98); solo € 31 % en condenas (64); €l resto, €l 25,36 %, todavia contintian en
proceso (45).  Una proyeccion aproximada de estos porcentajes podria arrojar que del 100 % de los procesos en los que se
ordenan prisiones preventivas, el 60 % no terminaraen condenas.  Como puede advertirse, tanto las estadisticas exhibidas por €l
citado informe como la proyeccion aproximativa de las mismas resultan inquietantes por varias razones. Por un lado, los nimeros
demuestran que en lamayor parte de los procesos la prision preventiva que se ordena resulta innecesaria para asegurar los fines del
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proceso. En efecto, si € fin del proceso penal eslaaveriguacion de laverdad real, garantizando laimposicion y gecucion de la
condena que eventualmente pueda corresponderle a acusado, y la mayor parte de los procesos en los que se dictala prision
preventiva terminan sin condena, pues entonces la mayor parte de esas prisiones preventivas no resultaron necesarias. Lalegitimidad
de la prision preventiva debe ser seriamente puestaen telade juicio si sisteméticamente se demuestra ex post su falta de necesidad
en el caso concreto. Por otro lado, la situacién descripta puede generar que € Estado provincial incurra en responsabilidad
internacional y ademas, que se generen |las correspondientes responsabilidades civiles no sdlo del Estado sino también de sus
operadoresjudiciales.  Este uso instrumental de la prision preventivaresultainadmisible. El recurso permanente e innecesario a
esta medida de coercion personal no es un buen indicador de la sensibilidad democrética de un sistema de justicia penal. En efecto,
el encarcelamiento provisional no puede constituirse en e medio con el que se pretende garantizar que ciudadanos que todavia
gozan del estado constitucional de inocencia se resocialicen o no cometan delitos en el futuro. La prision provisional no tiene la
funcién preventivo-especial de educar a procesado o de evitar €l riesgo de reiteracion delictiva. Si asi fuera, €l procesado, en lugar
de ser respetado como personallibre, autbnomay responsable, seriatratado como un medio para el logro de finalidades preventivas
gue son genas alafuncion de la prision preventiva. Como sefiala ROXIN «contra un motivo de detencion semejante [el peligro de
reiteracion] existen varias objeciones: representa un cuerpo extrafio en el sistema de los presupuestos de la detencion, porque no se
trata de un caso de aseguramiento del proceso, sino de una medida preventiva, por tanto, de una suerte de detencion por seguridad
[...] Ademés, es problemético desde el punto de vistadel Estado de Derecho porque aqui se impone una privacion de libertad en
razén de una sospecha no probada, tanto en lo que se refiere a hecho punible cometido como a hecho punible que se espera»
(ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, Buenos Aires, 2000, § 30, B, 11, b). En el mismo sentido, la situacién descripta tampoco
puede ser avalada si su finalidad obedece a que la prision preventiva sea utilizada como un medio para preservar €l orden pablico
que lalibertad del imputado durante el proceso podria poner en peligro. En efecto, el encarcelamiento preventivo no tiene por
funcién restaurar lapaz socia que lagravedad del hecho acaecido ha comprometido, ni tampoco evitar una reaccion popular ante la
eventual liberacion del acusado. Esta funcion de prevencion general, que es discutible como funcién de la pena, nunca puede
admitirse como lafinalidad que le otorgue legitimidad ala prision preventiva.  También la actual jurisprudencia interamericana de
DD.HH. sostiene que el encarcelamiento preventivo no puede fundarse en el fin de evitacion de futuros delitos o en la restauracion
delapaz social. La CIDH ha sefialado recientemente que «se deben desechar todos |os demas esfuerzos por fundamentar la prision
durante el proceso basados, por jemplo, en fines preventivos como la peligrosidad del imputado, |a posibilidad de que cometa
delitos en el futuro o larepercusion social del hecho, no sélo por el principio enunciado [pro homine] sino, también, porque se
apoyan en criterios de derecho penal material, no procesal, propios de la respuesta punitiva» (CIDH, Informe N° 86/09, Caso
12.553, Fondo, Jorge, José y Dante Peirano Basso, Republica Oriental del Uruguay, de 6 de agosto de 2009; § 84; en similar sentido
ver CIDH, Informe No. 77/02, Caso 11.506, Fondo, Waldermar Gerénimo Pinheiro y José Victor Dos Santos, Paraguay, 27 de
diciembre de 2000, § 66; y CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas, citado; § 144). En efecto, segin
este informe de la CIDH, los mencionados criterios de prevencion general y especial estan basados «en la evaluacion del hecho
pasado, que no responden alafinalidad de toda medida cautelar por medio de la cual seintenta prever o evitar hechos que hacen,
exclusivamente, a cuestiones procesales del objeto de lainvestigacion y seviola, asi, € principio de inocencia» (CIDH, Informe de
fondo N° 86/09, 8 84).  Asi, laCIDH terminapor elaborar una jurisprudencia superadora respecto de pronunciamientos previos,
tanto de la misma CIDH, como de otros organismos nacional es e internacionales, que en algiin momento admitieron como
indicadores para establecer la necesidad de encarcelamiento previo, la posible comision de delitos durante el desarrollo del proceso o
laalteracion del orden social producido por el hecho (ver, por ggemplo, CIDH, Informe 12/96 y 2/97, Casos 11.205, 11.236, 11.238,
11.239, 11.242, 11.243, 11.244, 11.247, 11.24811.249, 11.251, 11.254, 11.255, 11.257, 11.258, 11.261, 11.263 11.305, 11.320,
11.326, 11.330, 11.499, y 11.504 Argentina, del 11 de marzo de 1997. TEDH, Matznetter v. Austria, 10 de noviembre de 1969,
Clooth v. Bélgica, del 12 de diciembre de 1991; Olstowski v. Poloniadel 15 de febrero de 2002; Guzzardi c. Italiadel 6 de
noviembre de 1990; Letellier v. Francia, 26 de junio de 1991; Camara Nacional de Casacion Penal, Salalll, fallo del 24 de
noviembre de 2005, ?Chaban, Omar Emir?, LL-2005-F-552, voto del Dr. Eduardo Riggi; Camara Nacional de Casacion Penal, Sala
I1, fallo del 17 de diciembre de 2008, ?Scheller, Rall Enriquey otros?, LL-2009-A-567 y ?Acosta, Jorge Eduardo y otros?,
LL-2009-A- 528, en ambas ocasiones del voto del Dr. Mitchell).  Brevemente, tanto la doctrina moderna como lajurisprudencia
internacional de DD.HH. coinciden en afirmar que la prisién preventiva no puede fundarse en el peligro de reiteracién delictiva
(prevencion especial negativa) y en larestauracion de la paz social que lalibertad del imputado podria poner riesgo (prevencion
genera positiva).  Ahorahbien, si en ningln caso puede admitirse que el imputado sea utilizado, mediante la prision provisional,
como un instrumento para el logro de fines de prevencion especial o de prevencion general, esinadmisible que en la provinciade
Mendoza, aproximadamente el 60 % de |os procesos en los que el imputado se encuentra privado de libertad terminen sin condena.
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Esta situacién constituye un indicio de que la prision provisional es utilizada, en contra de lo que aqui se viene sosteniendo, como
una forma de «detencién por seguridads o, o que eslo mismo, una privacion de libertad cuya finalidad no explicitada esla
«inocuizacion del acusado», cuando todavia no se ha probado su intervencion en el hecho que se le imputay, mucho menos, los
delitos que estaria dispuesto a cometer y que se pretenden evitar mediante la prision preventiva.  3.3.- Lateoria del «riesgo
procesal»: problemas practicos en su aplicacion  Como se adelantd (supra 3.1) otro de los problemas que se plantea en materia de
prision preventiva esta vinculado al modo en que la jurisprudencia utiliza la denominada teoria del «riesgo procesal». Ladoctrina
dominante, seguida por lajurisprudencia, sostiene una fundamentacion «procesalista» de la prisién preventiva, lo que significa que
las razones que legitiman su imposicion deben ser halladas al margen de los fines del Derecho penal. Seguln esta doctrina, los
criterios «sustancialistas» son gjenos al fundamento de la prision preventiva, pues de lo contrario se transformaria a esta Ultima en
una «pena anticipada», |0 que, a su vez, supondria una afectacion del principio de inocencia (sobre ello, DIAZ CANTON, Fernando,
«Larelacion entre la pruebay la coercién personal», Revista de Derecho Procesal Penal, Santa Fe, 2006, N° 1, p. 91). Por este
motivo, segun el modelo imperante, la Unicarazén que legitima que el imputado sea privado de su libertad durante €l proceso, esla
existencia del denominado riesgo procesal, esto es, el peligro de fuga del imputado o el peligro de que el imputado en libertad
obstaculice de cualquier modo lainvestigacion del hecho. Dicho de otro modo, por riesgo procesal debe entenderse la desconfianza
del Estado en que el imputado pondra en peligro «larealizacion del procedimiento o la consecucion de sus fines, razones por las
cuales, para evitar esos riesgos, laley propone mantenerlo prisionero durante el procedimiento penal, caso excepcional -definido
juridicamente- frente alareglade lalibertad personal» (MAIER, Julio B. J., Derecho procesal penal, Buenos Aires, 2015, Tomo Il
§18,B.5). Porlodemas, quedaclaro que de no neutralizarse aquell os riesgos de frustracién del proceso, existe €l peligro no sélo
de que no se cumplan los fines del proceso, sino también que la pena misma no pueda cumplir su funcion, en razén de que tanto la
fuga del imputado como la destruccién de pruebaimpedirian la gjecucion de lamisma. Para evitar esta consecuencia serecurre ala
prision provisional (sobre ello, RAGUES | VALLES, Ramon, «Derecho penal sustantivo y Derecho procesal penal: hacia unavision
integrada» en Lareformadel proceso penal peruano, Anuario de Derecho penal 2004, Lima, 2004). De este modo, puede afirmarse
gue la prisién preventivatiene por funcion el aseguramiento de tres objetivos: a) asegurar la presencia del imputado en el proceso
penal; b) garantizar lainvestigacion de los hechos; c) asegurar la g ecucion de la pena (ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, § 30,
A). S6lo el aseguramiento de estos fines legitima el sacrificio de laregla segin lacual el imputado debe permanecer en libertad
durante el proceso.  Ahora, si bien en contra de esta concepcion se pueden formular importantes objeciones tedricas que exceden
el objeto de este resol utivo, lo cierto es que lo mas cuestionable es su utilizacion préctica por parte de lajurisprudencia. Y €llo por
diversas razones. Por un lado, la decision sobre la existencia del peligro procesal no esta rodeada de todas las garantias que €l
maximo cuestionamiento alalibertad del imputado durante €l proceso exige. En efecto, €l juez de garantias o de instruccion raravez
cuenta con elementos probatorios ciertos que le permitan acreditar €l riesgo procesal, pues no se trata de la prueba de un suceso que
pertenece a pasado, sino de un desenlace futuro, a saber, que el imputado eludirala accion de lajusticia o pondré obstaculos ala
averiguacion de laverdad. Es decir, el riesgo procesal se determina sobre la base de un prondstico ex ante en el que la prueba del
hecho, que constituye el objeto del proceso penal, aparece sdlo como un indicio que debe tenerse en cuenta para al canzar agquel
pronostico. Dicho con otras palabras, la prision preventiva no se fundamenta tanto men lo que el imputado habria cometido, sino en
lo que el imputado estaria por cometer: |a obstaculizacion de lainvestigacion.  Sin embargo, si la prision preventiva se
fundamenta en un prondstico, deberia ser evidente que es necesario dotar dicha prognosis de determinadas garantias. Asi, por
gjemplo, tanto la peticién fiscal de prision preventiva como la resolucion que la ordenatienen que indicar 1os €l ementos de prueba
que acreditan no sdlo la existencia del hecho que se le atribuye al imputado, sino también aquellos que demuestran €l peligro
procesal. En efecto, el imputado debe conocer qué indicios hatenido en cuenta €l fiscal para acusarlo de que eludiralainvestigacion
o lapondraen peligro. Se trata de garantizarle a acusado el derecho de defensa no sdlo respecto del hecho que se leimputa sino del
peligro procesal que se le atribuye haber generado. En el mismo sentido, el fiscal debe acreditar por cuénto tiempo considera que
existird el peligro de fuga o qué pruebas considera que deben ser aseguradas, pues de o contrario, €l riesgo procesal se afirma de una
vez y hasta el final del proceso sin que la prision preventiva quede sujetaarevision o controles periddicos.  Por otro lado, a estos
déficits que presenta el «juicio» sobre el peligro procesal, deben sumérsele los vicios ya sefialados de |a préctica jurisprudencial que
deriva el riesgo paralosfines del proceso simplemente de la amenaza de pena que pesa sobre el imputado. En efecto, constituye una
préctica usual que €l riesgo procesal se infieradel prondstico de la eventual condena que puedaimponérsele al acusado.
Concretamente, si dicha condena serd 0 no de cumplimiento efectivo, sea porque la escala penal aplicable impide augurar una
condenacion condicional, sea porque la posible declaracion de reincidenciaimpedirala suspension de la gjecucion de la pena. Pues
bien, ante el prondstico de una condena de cumplimiento efectivo lajurisprudencia deriva sin més que el imputado eludirala accién
delajusticiay no se presentard a cumplir la pena que eventual mente puede serle impuesta. Dicho a modo de resumen, en los hechos,
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lajurisprudenciaincurre en los vicios de la no tan antigua préactica legislativa consistente en declarar no excarcel ables determinados
delitos en particular. S6lo que en lugar hacerlo con algunos delitos en concreto, o hace transformando en in-excarcel ables una clase
de delitos, a saber, todos aquellos de los que no pueda pronosticarse la aplicacién de una condena de g ecucién condicional. Pues
bien, por las mismas razones que aquella préactica legidativa fue declarada inconstitucional en su época, también lo es esta préctica
jurisprudencial que al convertir la prision preventiva en una pena anticipada, vulnera de manera flagrante la garantia de inocencia del
acusado.  3.4.- Los presupuestos de laprision preventiva  Si lafuncion de la prisién preventiva es garantizar, de manera
subsidiaria, los fines del proceso penal, lajurisprudencia no puede transformar en reglala aplicacion excepcional de esta medida de
coercion, derivando €l riesgo procesal de la sola circunstancia de que la eventual condena que puedaimponérsele a acusado no
revestiralaforma de g ecucién condicional. Este modo de proceder constituye un verdadero fraude de etiquetas, pues se saleala
«caza» de un peligro procesal que de ningiin modo queda acreditado por el solo hecho de que la condena aimponer debera ser
efectivamente cumplida. De este modo, se utilizaalateoria del riesgo procesal no para asegurar los fines del proceso sino para
asegurar en prision preventiva el cumplimiento efectivo de una condena que no podrarevestir lamodalidad del art. 26 del Codigo
penal. En este sentido, se ha dicho que «la sola sospecha de que el imputado, por el monto de la pena que se espera en caso de recaer
condena, intentard eludir la accion de la administracion de justicia penal no puede justificar ningiin encarcelamiento preventivo [...]
¢Puede alguien afirmar seriamente que en estos casos se presume, no solo sin pruebas, sino, peor, sin admitirse prueba en
contrario, €l peligro de fuga? ¢Esta presuncion no es manifiestamente violatoria del principio de inocencia?» (PASTOR, Daniel, «El
encarcelamiento preventivo», en El nuevo Cadigo Procesal Penal de laNacién. Andlisis critico, MAIER (comp.), Buenos Aires,
1993, pp. 50- 55). Pues bien, de acuerdo con lo expuesto, la afirmacion segin la cual la précticajurisprudencial ha convertido ala
prision preventiva en un adelanto de condena es apenas refutable.  En realidad, en tanto la prision preventiva cuestiona las bases
del Estado de Derecho, sus requisitos de procedencia deben ser interpretados restrictivamente. En efecto, en lamedida en que el
encierro preventivo constituye en si mismo una contradiccién, pues supone que a imputado se o trata como a un condenado sin
juicio previoy sin que se respete su derecho a ser tratado como inocente, su admisibilidad debe quedar reservada a casos
excepcionalesy no, como lo hace la extendida jurisprudencia que se viene analizando, que ha convertido ese encierro en unaregla
general que pone en telade juicio derechos fundamentales.  Por lo demés, ¢cudles son esos supuestos excepcionales alos que
debe quedar reducida la prision preventiva? ¢Qué significa que sus requisitos formales y materiales deban ser interpretados
restrictivamente? Si el encierro sin juicio supone unarestriccion auno de los pilares fundamentales del Estado de Derecho, a saber,
el derecho del imputado a permanecer en libertad durante el proceso hasta que una sentencia firme declare su culpabilidad, su
legitimidad ante el orden social que €l sistema penal procura preservar solo puede admitirse en casos de especial gravedad. De este
modo, una sociedad democrética sélo puede tolerar lainstitucion «prision preventiva, entre otros requisitos, cuando el hecho que se
le atribuye al acusado es de tal gravedad que supone el cuestionamiento de normas que pertenecen al nicleo duro de laidentidad
normativa de dicha sociedad. En efecto, laimportancia del peso social de la norma defraudada constituye uno de |os presupuestos
fundamental es para la procedencia de la prision preventiva. Asi, cuando €l art. 293 inc. 1° del C.P.P. -ley 6.730- establece que debe
disponerse la prision preventiva en los casos en |os que prima facie no aparezca procedente la condena de gjecucion condicional, no
hace més que referir ala especial gravedad del hecho. Sin embargo, no basta el prondstico de una eventual condena de cumplimiento
efectivo parajustificar ante la sociedad la prision preventiva del acusado. Dicho con un gjemplo: un reincidente puede estar acusado
de un robo simple o un hurto, de tal modo que la pena que o amenaza seré de cumplimiento efectivo. Sin embargo, salvo que en un
contradictorio, en €l que se garantice plenamente el derecho de defensa, se acrediten indicios vehementes de que €l imputado eludira
laaccion de lajusticia, no cabe su encierro preventivo, pues la gravedad del hecho no justifica en si mismo la afectacién de su
derecho a permanecer en libertad durante €l proceso. En definitiva, laregla es que solo los hechos particularmente graves pueden
justificar el dictado de la prisién preventiva. Si el hecho no presenta esa excepciona y particular gravedad, una sociedad
democrética no puede legitimar el encarcelamiento del imputado durante el proceso. Claro que, en relacion alagravedad del hecho
es posible distinguir grados segln que el hecho sea sumamente grave, de gravedad intermedia o de escasa gravedad (sobre ello infra
3.5). Ahora, lagravedad del hecho, en el mejor de los casos, sélo puede justificar la prision preventiva como institucion del orden
social en el que lamismatiene lugar, pero no ante el procesado que debe soportar la privacién de su libertad sin juicio previo. Dicho
de otro modo, la gravedad del hecho no legitima el encierro preventivo ante al acusado que esta obligado atolerarlo. Si asi fuera, la
prision preventiva podria ser utilizada para garantizar la paz social que lacomision del hecho delictivo puede haber perturbado. Sin
embargo, una instrumentalizacion tal del encarcelamiento provisiona resultariainadmisible, pues supondria admitir que el acusado
podria ser utilizado como un medio para el logro de fines preventivos que, incluso en el ambito de la discusion sobre lalegitimidad
del castigo estatal, son cuestionables. Dicho brevemente, la gravedad del hecho puede constituirse en un presupuesto de la prision
preventiva, esto es, no cabe la privacion cautelar de lalibertad del procesado si €l hecho no es grave. Sin embargo, ello de ningn
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modo supone aceptar que lalegitimidad de encierro provisional puede limitarse a este requisito. Por el contrario, resulta necesario
encontrar buenas razones que justifiquen la prisién preventiva no solo ante la sociedad sino ante el propio acusado obligado a
soportarla.  Asi, lajustificacion del acto de encarcelamiento durante el proceso resulta necesaria para que esta intromision tan
severa en los derechos fundamental es del acusado |e pueda parecer |egitima no solo frente ala sociedad sino también en relacion a
aquél que debe sufrir el encierro. En efecto, como sefiala FREUND, «de |o que se trata, més bien, es de aportar datos que hagan
posible que al afectado pueda parecerle legitima su detencion» (FREUND, Georg, «Sobre lafuncién legitimadorade laideade fin
en el sistemaintegral del Derecho penal» en WOLTER/FREUND (eds.), El sistemaintegral del Derecho penal. Delito,
determinacion de la penay proceso penal, trad. Benlloch Petit/Pastor Mufioz/Raguési Vallés/Robles Planas/Sdnchez-Ostiz
Gutiérrez/Silva Sanchez, Madrid-Barcelona, 2004, p. 123). Pues bien, una de | as razones fundamental es que legitiman laimposicion
de lamas grave medida de coercion es que se hayan reunido en contra del acusado elementos probatorios que permitan afirmar, con
un muy elevado grado de probabilidad, que es autor o participe del hecho grave que se le atribuye. En este sentido, como sefiala
HASSEMER «en la sospecha del hecho se encuentra la legitimacion parala pérdida de libertad del imputado (que debe ser
considerado inocente), porgue la sospecha del hecho es fundamento y motivo del procedimiento penal, y con esto, € elemento que
hace nacer |a posibilidad de medidas de coercidn procesal penal, entre ellas, también la prision preventiva» (HASSEMER, Winfried,
Criticaal Derecho penal de hoy, trad. Ziffer, Patricia, 22 ed. Buenos Aires, 1998, p. 117). Asi, constituye un presupuesto de
legitimidad de la prision preventiva que el imputado encarcelado provisoriamente muy probablemente vaya a ser condenado en €l
juicio.  Por estarazon, laexpresion del art. 293 del C.P.P. -ley 6.730-, que exige como presupuesto para el dictado dela prision
preventiva que existan «elementos de conviccion suficientes para sostener como probable la participacion punible del imputado en el
hecho investigado», no debe ser entendida, como o hacia la antigua doctrina procesal, como un «mero juicio de probabilidad
afirmativa». Por €l contrario, dicha afirmacion del legislador debe ser interpretada, tal como lo hace ROXIN, en el sentido de que se
tenga una «sospecha vehemente con respecto ala comision del hecho punible; esto es, debe existir un alto grado de probabilidad del
que el imputado ha cometido el hecho» (ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, § 30, B, 11). En el mismo sentido, RAGUES |
VALLES sostiene que no basta para el dictado de la prision preventiva con la constatacion de «meras sospechas o indicios de
criminalidad, sino la necesidad de que consten en lo instruido elementos indiciarios que, por su himero e importancia, permitan
afirmar con un escaso margen de error que, en el caso de hacerse valer en el acto del juicio por la acusacion, permitiran considerar
probada la cul pabilidad del imputado» (RAGUES | VALLES, Ramdn, «Derecho penal sustantivo y Derecho procesal penal: hacia
unavision integrada», p. 159). Como puede advertirse, para estos autores el estado intelectual del juez en el momento del dictado de
la prision preventiva no es de la mera probabilidad de que el hecho existié y que el imputado es su autor responsable, sino la
presencia de indicios vehementes de su culpabilidad.  En definitiva, por mas grave que resulte €l hecho, la prisién preventivano
puede justificarse frente el acusado si no se han reunido en su contra el ementos probatorios que permitan llegar ala conclusion de
gue existe unamuy ata probabilidad de que el mismo resultard condenado en el juicio. Estainterpretacion tiene laventaja de que la
prision preventiva gana en legitimidad frente al imputado, pues constituye un presupuesto objetivo de su procedenciala
demostracion, a menos provisoria, de su culpabilidad material.  Ello tiene a menos dos consecuencias importantes. Por un lado,
al elevarse el esténdar probatorio para el dictado de la prision preventiva se garantiza en mayor medida el principio deinocencia. En
efecto, a requerirse indicios vehementes de la posible responsabilidad del imputado se acepta no ya que este Ultimo deba ser
considerado «un poco culpable», como sefisla HASSEMER, sino que, al menos respecto de quien se cuenta con elementos de prueba
tan contundentes antes del juicio «se halla, desde €l punto de vista del derecho penal, en una posicion totalmente diferente que un
tercero no sospechado» (HASSEMER, Winfried, Criticaa Derecho penal de hoy, trad. Ziffer, Patricia, 22 ed. Buenos Aires, 1998, p.
117). Por otro lado, esta interpretacion restrictiva de los presupuestos de la prision preventiva permite reducir €l riesgo de absolucién
en el juicio, pues a elevar el estdndar probatorio para su procedencia, disminuyen las posibilidades de absolucién del acusado.
Dicho de otro modo, si bien es cierto que, en la medida en que toda orden de prisién preventiva requiere de un pronéstico de lo que
vaacontecer en el juicio, se asume un riesgo de error en la valoracion de la prueba, que puede derivar en la absolucion del acusado,
no es menos cierto que dicho riesgo de error disminuye si se aumenta el estandar de exigencia en relacion a estado intelectual que
debe alcanzar €l juez respecto ala pruebaen e momento del dictado de la prisiéon provisional. Por el contrario, en la situacién actual,
lapracticajudicia harelajado las exigencias probatorias, o que conduce a que resulte poco probable que el proceso culmine con el
dictado una sentencia condenatoria. En efecto, como pudo verse en el informe de prision preventiva ya analizado, el 47 % de las
prisiones preventivas ordenadas terminaron en libertad, 10 que en proyeccién arroja que aproximadamente el 60 % de |os casos no
terminaran en condenas. Pues bien, si la prision preventiva, en lamayor parte de los casos, asegura procesos que finalmente no
culminan con la condena del acusado, su utilizacion sino como «pena anticipada», a menos «medida de seguridad anticipada»,
resultatan evidente como inaceptable.  Ahorabien, si el principio de inocencia es un principio constitucional en sentido fuerte, ni
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lagravedad del hecho ni los indicios vehementes de |a probable culpabilidad del acusado pueden resultar suficientes para justificar
ante el acusado € dictado de la prision preventiva. En efecto, [levarazén HASSEMER cuando sefiala que no quedaria nada del
principio deinocenciasi aquel, respecto del cual setiene la sola sospecha de que es el posible autor del hecho que se investiga, selo
considera «quizainocente», en tanto que quien esimputado sobre la base de una solida base probatoria se lo trata como «més bien
culpablex». Por estarazén, lo decisivo sigue siendo €l juicio y la sentencia con autoridad de cosa juzgada, pues «quien no defiende la
presuncion de inocencia aun en caso de sospecha vehemente del hecho en un formaradical, le quitavalor al procedimiento principal,
y elevalos resultados del procedimiento instructorio, provisionales y adquiridos con instrumentos menos idéneos, ala categoria de
sentencia condenatoria» (HASSEMER, Winfried, Criticaa Derecho penal de hoy, trad. Ziffer, Patricia, p. 118). En otras palabras, la
imputacion de un hecho grave sobre la base de elementos probatorios de |os que se deriva que el acusado es muy probablemente su
autor, no legitiman el dictado de la prisiéon preventivasi lamisma no tiene la finalidad de garantizar |a sujecion del imputado al
proceso, la averiguacion de laverdad sin obstaculizacionesy la gjecucion de la pena que eventual mente pueda ser impuesta. Dicho
brevemente: sin peligro de frustracion de los fines del proceso no hay prision preventiva por mas grave que resulte el hecho 'y por
més elementos de prueba que se hayan reunido en contradel acusado.  Por lo demas, esta doctrina se ha transformado en
jurisprudencia dominante desde que la CFCP resolvio el plenario ?Diaz Bessone?. En efecto, si bien se trata de un plenario del que
resultadificil extraer un denominador comdn, al menos puede decirse que sentd las bases de lajurisprudenciaen el sentido de que
no resulta suficiente un prondstico de pena de cumplimiento efectivo para ordenar el dictado de la prision preventivasin que en el
caso concreto se haya demostrado la peligrosidad procesal del acusado. En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia
internacional de los DDHH. Asi, por un lado, la Corte IDH, en el caso ?Bayarri vs. Argentina?, sefialé que «las caracteristicas
personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son, por si mismos, justificacion suficiente de laprision
preventiva» y, por otro lado, la CIDH, en el informe n° 86/09 del caso ?Peirano Basso ¢/ Uruguay?, no solo exige que la prision
preventiva sea ordenada Uinicamente en el caso que e imputado ponga en peligro los fines del proceso, sino que requiere, ademas,
que el peligro procesal no pueda ser acreditado con meras al egaciones sino que debe fundarse en elementos objetivos de prueba
reunidos en el caso concreto: «las legislaciones sdlo pueden establecer presuncionesiuris tantum sobre este peligro, basadas en
circunstancias de hecho que, de ser comprobadas en el caso concreto, podrén ser tomadas en consideracion por el juzgador para
determinar si se dan en el caso las condiciones de excepcion que permitan fundamentar la prisién preventiva». A su vez, en fecha 6
de mayo de 2014, laCSIN, en €l fallo ?Loyo Fraire, Javier Eduardo?, adhirié expresamente a estos estandares internacional es
fijados tanto por la Corte IDH como por laCIDH. Lo expuesto obliga adistinguir entre el peligro procesal considerado en
abstracto del peligro concreto de frustracion de los fines del proceso. En el plano abstracto, tanto las legislaciones procesales
modernas como la doctrinay lajurisprudencia han elaborado catdl ogos de supuestos en |os que resultaria posible inferir que el
imputado eludiralaaccién de lajusticia u obstaculizara lainvestigacion. Asi, por una parte, €l peligro de fuga suele derivarse del
arraigo que el imputado tengaen la provincia o en el pais, lo que viene determinado por su domicilio o residencia habitual, sea el
suyo propio como €l de su familiao el de sus negocios o trabajo; se tienen en cuenta también las facilidades para abandonar el pais o
para permanecer oculto; la amenaza de la eventual pena que puede corresponderle al imputado; laimportancia del dafio causado;
comportamiento del imputado durante el proceso, de manera que se tenga una medida respecto a su predisposicion de someterse ala
persecucion penal. Por otra parte, para pronosticar €l riesgo de que el imputado entorpecera lainvestigacion se suele ofrecer como
indicadores «la grave sospecha de que € imputado destruird, modificara, ocultard, suprimira o falsificara elementos de prueba;
influira para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; o inducirda
otros arealizar tales comportamientos» (Sobre estos indicadores y lainfluencia en su elaboracién del Proyecto de C.P.P.N. de Julio
Maier de 1986, ver PASTOR, Daniel «Las funciones de la prision preventiva», en PASTOR, Daniel, Tendencias. Haciauna
aplicacion mésimparcia del Derecho penal, Buenos Aires, 2012, pp. 273y ss.).  Lasdificultades que presenta esta enunciacién de
criterios de peligrosidad procesal abstracta vienen dadas porque la préctica jurisprudencial se limita a su mencion genérica, sin
analizar cuidadosamente, en cada caso particular, cuéles |os son indicios de |os que se derivala conclusion de que el imputado
pondra en peligro los fines del procesos. En efecto, si bien la afirmacién de la posibilidad de que el imputado se fugue u obstaculice
el procedimiento no es més que un pronostico, ello no quiere decir que el mismo no deba inferirse de un juicio racional fundado en
hechos realmente existentes. Es que lo incierto del peligro procesal es el prondstico, en tanto efectivamente no se trata de un suceso
acaecido sino del vaticinio de algo que eventualmente puede llegar a ocurrir, pero no los hechos en los que se fundamenta dicho
prondstico, los que deben existir realmente. En este sentido, la Camara de Acusacién de Cérdoba ha sefialado que «esa prognosis,
para ser racional, no puede estar fundada en meras conjeturas - esto es, en meros hechos o circunstancias que podrian llegar a
suceder-, sino en hechos o circunstancias especificos ya efectivamente ocurridos o existentes. Pues una hipétesis de probabilidad
inductivamente valida consiste en una conclusién que, obviamente, es solo posible, pero que parte de datos ciertos» (del voto del Dr.
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Gabriel Pérez Barbera, en los autos n° 162-2015 caratulados ?Soria, Jorge Leandro p.s.a coaccion calificada, etc.?). Dicho
sintéticamente, lo decisivo no es €l peligro procesal en abstracto, sino € peligro procesal concreto de que € imputado eludirau
obstaculizardlainvestigacion.  Pueshbien, si ello es asi, €l peligro procesal concreto no puede derivarse, como lo hace la préctica
judicial, de lamera circunstancia de que la eventual condena que pueda recaer sobre el acusado seré de cumplimento efectivo. En
efecto, tal como o ha sefidlado la Corte IDH, en el caso ?Bayarri vs. Argentina?, la CIDH, en el informe n° 86/09 del caso ?Peirano
Basso ¢/ Uruguay?y laCSIN, en el fallo ?Loyo Fraire, Javier Eduardo?, la amenaza de pena constituye sélo un indicio del que, por
si solo, no puede derivarse la existencia de un peligro concreto para lainvestigacion sin otros indicios que, valorados de manera
conjunta, permitan llegar a ese prondstico en el caso concreto. Por €ello, lavaloracién de la prueba de esos indicios también esta
sujeta alas reglas de la sana criticaracional, de modo que asi como la prueba del hecho no puede derivarse de meras conjeturas o
generalizaciones, tampoco el peligro procesal puede acreditarse ante tales vagas circunstancias. Dicho con otras palabras, asi como
el dictado de la prisién preventivarequiere de la ata probabilidad de que el imputado sea autor del hecho que se le atribuye, del
mismo modo, constituye un presupuesto del encierro cautelar que se hayan reunido indicios vehementes que demuestren que, en €l
caso concreto, €l imputado pondré en peligro losfinesdel proceso.  Asi, por giemplo, el peligro de fuga, que en la préactica
representa el motivo més invocado parajustificar las detenciones preventivas, no puede inferirse de criterios abstractos sino de las
circunstancias concretas de cada caso en particular. En efecto, teniendo en cuenta lo dificultosa que puede resultar lavidaen la
clandestinidad, especialmente si no se cuenta con los recursos econdmicos suficientes, parece poco aceptable que, de las 2000
personas que aproximadamente hoy se encuentran en prisién preventivaen la provincia, esté probada su disposicion a fugarse para
eludir lainvestigacion. En efecto, como sefiala ROXIN, «es notable que mas del 80% de todas | as 6rdenes de prision invocan peligro
de fuga, si bien -como muestran los casos del § 116- s6lo pocos imputados intentan fugarse» (ROXIN, Derecho procesal penal, § 30,
A, l11). Por estarazon, es necesario ser muy cuidadoso en la elaboracion del prondstico de fuga. No resulta posible que de «la
gravedad de laimputacion y del monto de la pena esperada segun el caso no se puede derivar, sin mas, la sospecha de fuga, sino que
deben ser considerados también el peso de las pruebas de cargo conocidas por € imputado, asi como su personalidad y su situacion
particular» (ROXIN, Claus, Derecho procesal penal, § 30, A, 11, p. 260). Los indicios de los que se deriva el prondstico del peligro
de fuga deben existir realmente, no resultando posible inferir e mismo de afirmaciones meramente dogmaticas que no han sido
probadas en el tramite del proceso de conformidad con lasanacriticaracional. A idéntica conclusion debe Ilegarse respecto a
riesgo de entorpecer lainvestigacion. Debe tratarse de un peligro concreto y no de un mero peligro abstracto. Ademés, el hecho del
gue seinfiere ese peligro concreto debe existir realmente: «no debe ser meramente posible que surjan nuevos testigos cercanos al
entorno del imputado: debe ya haberse constatado que efectivamente existe tales testigos. Pero a su vez, por un lado, del mero hecho
de que existan tales nuevos testigos cercanos a entorno del imputado no se sigue automaticamente que es probable que éste los
amedrente, sino que dicha probabilidad debe demostrarse con apoyo en otras inferencias que reflejen una val oracion conjunta de los
indicios realmente existentes» (del citado voto de Pérez Barberd, en los autos n°® 162-2015 caratulados ?Soria, Jorge Leandro p.s.a
coaccion calificada, etc.? de la Camara de Acusacion de Cordoba). De ello se infiere que el prondstico de obstaculizacion del
proceso constituye un acontecimiento futuro e incierto, pero las circunstancias de las que se deriva su existencia deben estar
probadas con certeza. En efecto, los hechos indiciarios deben estar probados de un modo irrefutable y tener la fuerza de conviccion
suficiente para poder derivar de ellos €l peligro concreto de obstaculizacion de lainvestigacion.  3.5.- Recapitulacion y grupos de
casos  En conclusion, lalegitimidad de laimposicién de la prisién preventiva, como acto particular ante la sociedad y frente a
acusado obligado atolerarla, sdlo puede admitirse si €l hecho que constituye el objeto procesal es particularmente grave, las pruebas
reunidas en contra del imputado permiten alcanzar lamuy alta probabilidad de su culpabilidad penal y se han reunido en la causa
indicios vehementes que Ileven a pronosticar que €l procesado eludirala accién de lajusticia o entorpecera lainvestigacion.

Ahora bien, los tres presupuestos materiales de la prision preventiva antes analizados, deben ser armoniosamente combinados, de tal
modo que amayor gravedad del hecho y mayor intensidad de |os elementos de prueba reunidos en contra del acusado, menor
necesidad de reunir indicios que prueben su peligrosidad procesal. Y alainversa, a menor gravedad del hechoy de la pruebaquelo
acredite, mayor necesidad de acreditar indicios vehementes que demuestren que el imputado intentard eludir laaccion delajusticiao
pondré obstéculos alainvestigacion. Asi, en unalineasimilar alajurisprudencia de la Camara de Acusacion de Cordoba antes
citada, de esta distribucion de cargas entre |os tres principios alos que se ha hecho referencia se pueden distinguir 1os siguientes
gruposde casos:  a.- Esposible que a imputado se le atribuya un hecho de suma gravedad, respecto del cual se han obtenido
elementos de prueba que le permiten al juez alcanzar la muy alta probabilidad de que el imputado es su autor. Pues bien, en tales
supuestos, la peligrosidad procesal estara acreditadaincluso si se han reunido en la causaindicios débiles o, como sefidala
jurisprudencia cordobesa citada, de «escaso peso inductivo» respecto a posible peligro de fuga o entorpecimiento del proceso.
Ahora, si no se hareunido ni un solo indicio que permita demostrar €l riesgo procesal, no es legitimala prision preventiva en estos
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supuestos. Dicho con un gjemplo: si a acusado se le atribuye el delito de homicidio calificado por haber dado muerte a su hijo; se ha
recibido la declaracion de testigos presenciales que lo observaron en el momento en que habriallevado a cabo el hecho; se ha
logrado, ademés, €l secuestro del arma utilizada. Pues bien, ante la amenaza de una prisién perpetua casi segura, con muy escaso
riesgo de absolucién, basta con que se haya reunido cualquier otro indicio débil del cual derivar el peligro de fuga, pues el peso de
los indicios ya obtenidos son suficientes para pronosticar el peligro procesal. En cambio, si por algunarazén setiene la certeza de
que el imputado no eludiralaaccion de lajusticiano cabe, incluso en estos casos, la prision preventiva. En efecto, ante un riesgo
procesal cero, por jemplo, por laedad del imputado o por € padecimiento de una enfermedad grave que es impensable que sea
tratada en la clandestinidad, no es legitimo ordenar €l encierro cautelar, pues se cuenta con |os primeros dos presupuestos para su
dictado, lagravedad del hechoy la alta probabilidad de que el imputado es su autor, pero faltala peligrosidad procesal sin lacual no
corresponde €l dictado de laprision preventiva.  b.- Otra posibilidad es que al imputado se |e atribuya un hecho grave, pero de
gravedad intermediay se tengala muy alta probabilidad de su responsabilidad penal. Pues bien, en tales supuestos, ala disminucién
de laamenaza de pena respecto a un hecho sumamente grave se debe aumentar, como contrapartida, |as exigencias probatorias
respecto al peligro procesal. En efecto, ya no serd suficiente un indicio débil para demostrar lafalta de sometimiento del imputado al
proceso, sino que sera necesario acreditar indicios de mayor peso inductivo que acrediten el riesgo de frustracion de los fines del
proceso. De nuevo con un gemplo: si a imputado se le atribuye el delito de robo mediante la utilizacion de un arma apta para el
disparo, y setiene lamuy alta probabilidad de su culpabilidad, sera necesario, para el dictado de la prision preventiva, que se hayan
reunido en su contraindicios de peso que demuestren su falta de predisposicion a someterse a sus obligaciones procesales. Dicho de
otro modo, ante una de amenaza de pena seis aflos y ochos meses de prision como minimo, no puede admitirse el encarcelamiento
automatico en el queincurre la practicajudicial. Si bien en estos supuestos no se debe tener la certeza de lafuga, tampoco €l riesgo
procesal puede fundarse meros indicios débiles, como si se admiten en los casos analizadosen €l puntoa.  c.- Un grupo de casos
gue debe ser analizado con mucho cuidado es el que viene caracterizado porque a imputado se le atribuya un hecho de escasa
gravedad y, también, con la alta probabilidad de su culpabilidad penal. En tales supuestos debe ser examinado con especia detalle
en cada caso concreto el riesgo procesal, pues se necesitaran elementos de prueba que tengan un ato peso indiciario, de modo que se
tengan razones vehementes para demostrar que el imputado no se sometera alainvestigacién o la obstaculizard. La menor amenaza
de pena justifica que aumenten de modo relevante las exigencias probatorias del riesgo procesal, algo que lajurisprudencialocal no
viene teniendo en cuenta. En estos casos nos enfrentamos a un prondstico de pena de escasa gravedad, de modo que la amenaza de
pena no constituye un indicio de peso respecto al peligro procesal. Por ello, en tales supuestos, «serén necesarios indicios de peligro
procesal concreto muy contundentes para poder fundar laimposicion de prision preventiva» (voto del Dr. Gabriel Pérez Barbera, en
los autos n° 162-2015 caratulados ?Soria, Jorge Leandro p.s.a coacciéon calificada, etc.? de la Camara de Acusacion de Cordoba). En
consecuencia, S se encuentra altamente probado que el imputado es el posible autor del delito de robo con armaimpropia, con una
amenaza de pena que parte de cinco afos de prision, serd necesario reunir en el caso concreto indicios vehementes de riesgo procesa
para ordenar su prision preventiva. Si no logra acreditarse el peligro procesal con el grado de intensidad requerido, no es legitimala
prision preventivaen estoscasos.  d.- Los grupos de casos anteriormente analizados pueden combinarse, a su vez, con supuestos
en los que no se han reunidos indicios vehementes de la cul pabilidad del acusado sino que sdlo se ha alcanzado un mero juicio de
probabilidad afirmativa -no de alta probabilidad- respecto de su autoria o participacion en el hecho. De este modo, |a responsabilidad
del imputado por los hechos sumamente graves, los de gravedad intermediay los de escasa gravedad que se e atribuyen puede estar
solo probablemente acreditada. Pues bien, en la medida en que mas aumente el riesgo de absolucion, mayores serén |os recaudos que
se debe tomar en cada caso respecto al peligro procesal concreto. Asi, si por un hecho de suma gravedad en el que la responsabilidad
del acusadose encuentra solo probablemente acreditada, ya no bastara con reunir indicios débiles para demostrar, por gjemplo, €l
riesgo de fuga, sino que seran necesarios indicios de mayor peso inductivo para poder afirmar el peligro procesal en el caso
concreto.  e.- Por lo demés, las exigencias probatorias del peligro procesal concreto aumentan en la medida en que disminuyen la
gravedad de laimputacion y la contundencia de las pruebas reunidas en contra del acusado. En este sentido, si a acusado sele
considera sélo probable autor de un hecho de gravedad intermedia, sera necesario reunir en su contraindicios muy contundentes de
peligro procesal concreto, tal como se exige en € punto ¢ para hechos de escasa gravedad, y no elementos probatorios de
contundenciamediacomo seexigeen el puntob.  f.- Por Ultimo, si serequiere especial cuidado con la prision preventiva en los
hechos de escasa gravedad respecto de los cuales se tiene la alta probabilidad de que le imputado es su autor responsable, con mayor
razon deben aumentarse esos cuidados si disminuye la fuerza probatoria de los indicios reunidos en la causa. Si sélo setiene lamera
probabilidad del que el imputado es autor de un hecho de escasa gravedad, las exigencias probatorias del riesgo procesal en el caso
concreto deben aumentar en relacion alas exigencias del punto c. En efecto, ya no serén suficientes indicios contundentes sino que
deberallegarse a un prondstico de probabilidad rayana a la certeza de que el imputado eludiralainvestigacion o lapondraen
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peligro.  Més alla de estas consideraciones, cabe que aclarar que siguen siendo posibles todavia otras combinaciones entre los
distintos grupos de casos. Sin embargo, por debajo del estandar probatorio de la probabilidad afirmativa de |a responsabilidad del
acusado por el hecho no es posible justificar, en ninglin caso, €l dictado de la prision preventiva. Ahora, el transito de laata
probabilidad a la mera probabilidad afirmativa debe ser compensado, como aqui se propone, con mayores exigencias respecto ala
gravedad del hechoy alosindicios que se requieren para acreditar el peligro procesal en el caso concreto.  En suma, por todas las
razones expuestas considero que, en lo atinente a punto en tratamiento, corresponde disponer que los érganos jurisdiccionales que
ordenen prisiones preventivas den cumplimiento alo establecido por lajurisprudenciade la Corte IDH, losinformes de las CIDH, la
jurisprudencia de la CSIN y los lineamientos de la presente resolucion.  3.6.- El término de laprision preventiva  Otro aspecto
gue laprécticajudicial ha descuidado de manera generalizada esta vinculado con el término en e que debe ser dictada la prision
preventiva  Como se sabe, €l art. 348 del C.P.P., segun ley 6.730, establece que €l juez, a pedido de parte, dispondrala prision
preventiva del acusado en el término de diez dias a contar desde laimputacion. Pues bien, de la redaccion de la norma citada queda
claro, por un lado, que la prision preventiva no puede ser dictada de oficio por €l juez sino a peticién fiscal y, por otro lado, que la
resolucion debe dictarse en el término de diez dias contados a partir de laimputacion fiscal. Dicho de otro modo, los diez dias
constituyen el término en €l que el juez debe dictar laresolucion, de maneraque el fiscal de instruccion debe requerir laprision
preventiva antes de su vencimiento, pues de lo contrario el mismo se torna de imposible cumplimiento parael 6rgano jurisdiccional.
Esta interpretacion no solo esta vinculada con €l tenor literal del texto del art. 348 sino que, ademés, es laresultante del juego
armonioso con € art. 307 del antiguo y todavia vigente codigo procesal segin ley 1908 que establece que, €l auto de procesamiento
atravésdel cual se ordenala prision preventiva, debe ser dictado alos seis dias a contar desde la detencién o, afalta de esta, desde la
indagatoria. Es decir, si el juez de instruccion debe ordenar la prision preventiva alos seis dias de la detencion del imputado, de
ninguin modo puede interpretarse que los diez dias del art. 348 rigen para el fiscal y no para el juez de garantias que debe dictarla.
Expresado de manera contundente, el dictado de la prisién preventiva no puede extenderse mas allad de los diez dias a contar desde la
imputacion. Cualquier otrainterpretacion no solo resulta extensiva sino que, ademas, supone unainterpretacion analégicain malam
partem, esto es, en contra de los intereses del imputado en relacion a su libertad personal, algo que expresamente prohibe el art. 2 del
C.P.P.-ley 6.730-.  Sinembargo, en lapractica, el término diez dias no es siquiera minimamente respetado ni por losfiscales, que
solicitan la prisién preventiva varios meses después de haber ordenado |a detencion del imputado, ni por los jueces de garantia, que
reciben la peticion después de vencido dicho término legal.  Lasituacién se agrava si setiene en cuentalo ya sefialado en este
resol utivo respecto a las detenciones ordenadas por €l fiscal que no quedan sujetas a ninglin control jurisdiccional. En efecto, la
prision preventiva se ordenano al inicio de lainvestigacién, como pretende el legislador, sino al final de lamisma, con & imputado
muchas veces detenido por la sola orden fiscal, de modo que la prisién preventiva no solo llega tarde sino que, paraddjicamente, se
vuelve el medio através del cual se controla jurisdiccionalmente una detencion fiscal que fue ordenada meses o, incluso, en algunos
casos, mésdeun afio atras.  Esta situacion inaceptable que supone, en definitiva, lainstauracion de unateoriadel no-plazo dela
prision preventiva, se pretende sostener sobre la base de argumentos tanto formales como materiales. Por un lado, desde un punto de
vistaformal, se dice que el término de diez dias es ordenatorio, en razén de que su vencimiento no tiene como consecuenciala
imposibilidad de dictar laresolucién.  Segun se afirma, si €l término de diez dias es ordenatorio, la prision preventiva puede ser
ordenada aun después de vencido dicho término. Por otro lado, se argumenta que resulta «materialmente imposible» cumplir con el
término del art. 348. En efecto, e Sr. Procurador General, en notaelevadaal Sr. Presidente deesta ~ Suprema Corte, en el Expte.
N° 1710 de la Sala Administrativa (EV N° 63.176), caratulados ?Audiencias orales. Prision preventiva?, a referir a proyecto de
implementacién de laoralidad en la tramitacién medidas de coercidn, que establece que €l término del 348 del C.P.P. debe ser
cumplido de manerairrestricta, subraya el caracter ordenatorio del plazo y agrega que «se hace notar que en tan escaso tiempo y con
un procedimiento en el cua rigen plazosy términos para cumplir con determinados actos procesal es, medidas de prueba de mayor o
menor complejidad y notificacion alas partes (sin contar con la existencia de posibles incidencias) el cumplimiento estricto es de
imposible cumplimiento».  Aun asi, estos argumentos no pueden convencer. En cuanto alo formal hay que decir que una
interpretacion del término del 348 del C.P.P. -ley 6.730- acorde con la garantia constitucional del imputado a ser juzgado en un
plazo razonable de ninglin modo puede concluir que se trata de un plazo ordenatorio. En efecto, si el art. 195 del C.P.P. establece
gue esfatal €l término de tres meses de lainstruccién previsto en el art. 349 del C.P.P., a menos cuando el imputado estuviere
privado de su libertad ¢cdmo puede considerarse como meramente ordenatorio el término de diez dias para dictar la mas grave
injerencia estatal en los derechos de un ciudadano que incluso puede encontrase detenido por una orden fiscal sin eldebido control
jurisdiccional? Pues bien, unainterpretacion restrictiva del término de la prision preventiva obliga a considerarlo como un término
fatal, aplicando anal 6gicamente, in bonam partem, o dispuesto por el art. 195 del C.P.P. con las consecuencias prevista por €l art
196: «El vencimiento de un término fatal sin que se haya cumplido el acto para el que esté determinado, importara automaticamente
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el cese de laintervencion en la causa del Juez, Tribunal o representante del Ministerio Publico al que dicho plazo le hubierasido
acordado.  LaSuprema Corte de Justicia o el Procurador General, seglin sea el caso, dispondran €l modo en que se producira el
reemplazo de aquéllos. Las disposiciones de este articulo sdlo son aplicables a Juez, Tribuna o representante del Ministerio Piblico
titular y no a quienes gjercieran competencia interinamente por subrogacién en caso de vacancia o licencia. El Procurador General y
los Fiscales deberan controlar, bajo su responsabilidad personal, el cumplimiento de los términos fatales; a cuyo efecto el Procurador
General podra establecer |os érganos de inspeccién que estime pertinentes».  En consecuencia, que se considere fatal el término
del art. 348 del C.P.P. significa que éste no es ordenatorio sino perentorio, al menos para el fiscal o juez de garantia que debe
ordenar la prisién preventiva, pues vencido dicho término, si bien laresolucion podra ser solicitada o dictada por otro fiscal u otro
juez respectivamente, no podra serlo por aquellos a quienes el plazo de diez dias |es ha sido acordado originalmente, pues la
consecuencia del vencimiento de un término fatal es la separacion del magistrado al que se le hubieravencido €l término. Por otra
parte, estainterpretacion del término del 348 del C.P.P. esla Uinica que se adecua alo dispuesto por €l art. 2 del C.P.P. -en el caso de
laley 6.730y el art. 3, segiin ley 1.908- que obliga a unainterpretacion restrictiva de las normas que coartan la libertad personal. Por
el contrario, pretender que el término de la prision preventiva sea ordenatorio es poner a disposicion de los sujetos procesales, sin
consecuenciajuridica alguna, el cumplimiento del término més importante de lainvestigacion penal preparatoria. Si laprision
preventiva pone en tela de juicio una garantia fundamental para el Estado de Derecho como lo es €l principio de inocencia del
acusado, sus términos no pueden regirse por lateoria del no-plazo que supone la consideracion del término como meramente
ordenatorio. A idéntica conclusion cabe llegar en relacion a caracter del término previsto por el art. 307 del C.P.P., segiin ley 1908,
de manera que también para el juez de instruccion el plazo de seis dias para disponer la prisién preventiva -a contar desde la
detencion o, falta de ésta, desde laindagatoria- resultafatal.  Asimismo, la observacion segin lacual el término del art. 348 del
C.P.P. es materialmente de imposible cumplimiento tampoco se puede compartir. Ello surge de los mismos datos estadisticos
suministrados por el MPF. En efecto, de dicho informe surge que en la primera circunscripcion, entre enero y septiembre de 2015, se
registraron 757 solicitudes de prision preventiva. Si las solicitudes se dividen por el nimero de meses se concluye que se solicitaron
84 prisiones preventivas por mes. Si, ademés, las 84 solicitudes se dividen por los 6 juzgados de garantias existentes -no se pierde de
vista que no todos éstos 6rganos jurisdiccional es estuvieron durante el periodo resefiado de turno la misma cantidad de veces pero, a
los fines de la proyeccion, esta situacion no resulta relevante-, cada juzgado debe resolver unas 14 prisiones preventivas por mes,
esto es, unas 3,5 por semana. Si a esto se agrega que por ley 8.680 dos de los actual es juzgados correccionales de la Primera
Circunscripcién Judicial deben convertirse en juzgados de garantias, la cifra arrojalos siguientes resultados: cada juzgado de
garantia debera resolver 10,5 pedidos de prisién preventiva por mes, es decir, 2,63 solicitudes por semana. En el caso del MPF, si se
tiene en cuenta que en la primera circunscripcion existen 26 fiscales de instruccion, cada uno de estos debe requerir, por mes,
alrededor 3,2 prisiones preventivas, esto es, 0,8 prisiones preventiva por semana. Ahorabien, ¢es de imposible cumplimiento el
plazo de la prision preventiva para jueces que deben resolver entre dosy cuatro prisiones preventivas semanaes? ¢Estan
materialmente imposibilitados | os fiscales de instruccion para requerir en término una prision preventiva por semana?  Los datos
estadisticos demuestran que latarea de dar cumplimento al término de la prision preventiva es materialmente posible. Solo se trata
derodear alos operadores judiciales de los instrumentos necesarios para que ello sea haga de manera efectiva. Sin dudas que la
prueba piloto en oralidad constituira una herramienta idénea para garantizar el derecho del imputado al dictado de un prision
preventiva en término. Latransformacion de los juzgados correccionales en juzgados de garantias también puede facilitar el
cumplimiento de dicho objetivo. En todo caso, |os problemas que se presentan son mas bien problemas de gestion judicial que de
capacidad material para hacer frente alasdificultades.  Puesbien, si se trata de problemas de gestion judicial, la tarea que
conjuntamente tenemos el deber de llevar a cabo entre la Suprema Corte'y €l Ministerio Plblico Fiscal resulta de vital importancia.
Lo que no resulta posible es trasmutar el carécter del término de la prision preventivay resignarse frente a su sistematico
incumplimiento. El término del art. 348 del C.P.P. -ley 6.730- es un término fatal mas alla nuestra capacidad como operadores
judiciales para hacer efectivo su cumplimiento.  3.7.- Laduracion de la prisién preventiva: necesidad de acusacion y control
periodico  Que laprision preventiva constituya una «medida cautel ar» impuesta para asegurar |os fines del proceso, no implica
gue en algunos supuestos no pueda reconocérsela como un equival ente funcional ala pena. En efecto, como se sabe, unavez que el
acusado es condenado, €l tiempo sufrido en prision preventiva debe ser tenido en cuenta en la determinacion del computo de la pena
privativa de libertad. Aun mas: resulta habitual que la medida de |a penaimpuesta no supere el tiempo que el condenado Ileva en
prision provisional de modo que, paraddjicamente, en estos supuestos, la sentencia condenatoria aparece como el medio através del
cual el imputado obtiene su libertad. Por lo demas, el vinculo de la prisién preventiva con la penaimpuesta viene dado también
porque el tiempo de encierro cautelar debe ser computado a los efectos de la libertad condicional. Asimismo, el encarcelamiento
preventivo puede ser cumplido, como la pena, en forma de prisién domiciliaria. Tampoco el dolor penal que generalaprision
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preventiva es diverso al sufrimiento que genera una pena privativa de libertad: se cumple en los mismos establecimientos, con las
mismas horas de encierro, y con los mismos riesgos para laintegridad fisicay paralavida de los procesados. A tal punto se
asemejan penay prision preventiva que, en contra de la resolucion que ordena esta Ultima cabe, del mismo modo que contra una
sentencia condenatoria, la posibilidad de interposicion de un recurso extraordinario. Dicho de otro modo, la prisién preventivano es
una pena, pero su reconocimiento como equivalente funcional ala misma aparece, por |as razones antes apuntadas, como poco
discutible.  Ahora, si alaprision preventiva, en los casos antes mencionados, se latiene como un equivalente funcional ala pena,
se hace necesario rodear aquella decision de todas | as garantias que |e preceden a esta Ultima. En efecto, si €l encarcelamiento
cautelar se ordena en contra de una persona que todavia conserva el estado constitucional de inocencia, la misma no puede
imponerse con menos garantias que las que se requieren paralaimposicion de una pena. Dicho més claramente, del mismo modo
gue en un sistema procesal penal acusatorio rige €l principio nulla poena sin accusationem, tampoco la prisién preventiva puede ser
dispuestasin previaacusacion.  Ello tiene al menos tres consecuencias. En primer lugar, el encierro cautelar no puede ser
ordenado de oficio en un sistema acusatorio, sino a pedido de parte, tal como lo sefidlalaley adjetivaen el art. 348 del C.P.P. segun
ley 6.730.  Ensegundo lugar, que en el caso concreto estén acreditados |os presupuestos formales y materiales para el dictado de
laprisién preventiva es una cuestion de exclusiva competencia del drgano acusador. En efecto, la carga de la prueba respecto ala
gravedad del hecho y los elementos de conviccion sobre la responsabilidad del imputado, asi como la demostracion del peligro
procesal en el caso concreto deben quedar en las exclusivas manos del acusador.  Entercer lugar, del mismo modo que el pedido
fiscal de pena debe especificar el monto de la misma, la solicitud de prision preventiva debe contener €l tiempo por el cua el
acusador considera que sera necesaria la detencion provisional para garantizar los fines del proceso. En efecto, es tan inadmisible
una acusacion por un pena de tiempo indeterminado, como inaceptable un requerimiento de prision preventiva sin indicacion del
periodo tiempo por € que selasolicita. El plazo de dos afios y sus respectivas prorrogas constituye el plazo maximo de prision
preventiva, pero de ello no se deriva que el requerimiento del encierro cautelar pueda realizarse vélidamente sin indicacion del plazo
por €l que se solicita. Por estarazon, el fiscal debeindicar en su solicitud por cuanto tiempo considera necesario € encarcelamiento
provisional del acusado, sefialando cuéles son losindicios que demuestran el peligro concreto de fuga o de entorpecimiento de la
investigacion. El juez de garantias, por su parte, podra conceder un término igual 0 menor al solicitado, pero en ninglin caso puede
otorgar la prision preventiva por méas tiempo que larequerida por €l fiscal. Ahora, previo al vencimiento el término ordenado en la
resolucién, el fiscal podra solicitar una prorroga del plazo de la prision preventiva, siempre que justifique que subsiste su necesidad,
en razon de que se mantienen los presupuestos formales y materiales que facultan su imposicion. Dicho con un gemplo: si el fiscal
solicitala prision preventiva por riesgo de entorpecimiento probatorio, debe indicar claramente cudl es la prueba que necesita
asegurar, cudl es el tiempo que demandara su produccién y sobre esa base sefidlar cudl es el tiempo de prision preventiva que
resultara necesario para garantizar la produccion de esa prueba. Pues bien, sélo podra solicitar una prérroga de la prision preventiva
si agotado el tiempo de lamisma subsiste el riesgo procesal. Ahora, si no se produjo la prueba por demoras imputables a propio
fiscal, no estaran justificadas |as razones para prolongar la detencion del imputado més alla del plazo inicia fijado. Lo dicho resulta
también extensible alas circunscripciones judiciales en donde rige laley 1.908, de modo que el juez de instruccion, a disponer la
prision preventiva, deberd sefidar €l término de duracién de la medida de coercidn, con la adecuada justificacion del mismo. La
exigencia seguin la cua no hay prision preventiva sin acusacion y su derivacion en el sentido de que la solicitud de prision preventiva
debe contener laindicacion fiscal de la duracion de la misma, constituye una garantia para el control del encarcelamiento preventivo,
en el intento evitar prisiones preventivas indeterminadas y no sujetas arevision alguna. En efecto, la garantia del plazo razonable
prevista por distintos instrumentos internacional es se extiende no solo en relacion aladuracion del proceso en si mismo sino,
ademés, alas medidas de coercion dispuestas en relacion al imputado. También el imputado tiene derecho a una prision preventiva
por tiempo razonable. Larazonabilidad del plazo de la prision preventiva no siempre viene dada por €l plazo méximo de duracion de
lamisma. Sin embargo, la précticajudicial ha convertido en reglatanto el agotamiento del término de duracion de prision
preventiva, como la automaticidad en la concesién de prérrogas, cuando no siempre se dan los motivos que lajustifican.  Por esta
razon es que la CIDH ha sostenido que corresponde a las autoridades judicial es nacional es asegurar que €l periodo de
encarcelamiento preventivo no exceda de un plazo razonable. De este modo, en razén de la garantia a estado de inocenciay a
caracter excepcional de laprision preventiva, surge el deber del Estado de revisar periddicamente la vigencia de las circunstancias
gue motivaron su aplicacion inicial (CIDH, Informe sobre el uso de la prisién preventiva en las Américas, OEA/Serv.L/V/II, Doc
46/13, 30 dediciembre de 2013).  El fundamento de esta valoracion se caracteriza por el hecho de que, salvo evidenciaen
contrario, €l riesgo procesal tiende adisminuir con el paso del tiempo. Por eso, el Estado para mantener a una persona en prision
preventiva debe ser més convincente y sustentar debiday adecuadamente la medida. De este modo, €l 6rgano jurisdiccional no debe
esperar adictar una sentencia absolutoria 0 que venzan los plazos méximos de la medida de coercion para disponer su cese. Asi, en
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cualquier momento en que se verifique que no estan presentes las condiciones iniciales que justificaron la aplicacion de la prision
preventiva «debera decretarse lalibertad sin perjuicio de que € proceso respectivo continlie» (Corte IDH. Caso Bayarri Vs.
Argentina. Excepcion Preliminar, ? Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187, paars. 74
y 76; Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti?. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No. 180,
§108). Ello es asi aun cuando el imputado no ejerzalafacultad previstapor e art. 295, inc. 2 del C.P.P.  Asi las cosas, resultaun
deber de los jueces valorar de manera periédicasi las causasy fines que justificaron inicialmente la privacion de libertad todavia se
mantienen vigentes, esto es, si lamedida cautelar todavia resulta absolutamente necesaria para la consecucién de esos finesy la
misma resulta proporcional, afin de salvaguardar los derechos del procesado, en particular, una garantia sustantiva de su derecho de
defensa (Corte IDH. Caso Yvon Neptune Vs. Haiti?. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C No.
180, 8 110).  En consecuencia, es deber del 6rgano acusador expresar |as circunstancias concretas de la causa que permitan
presumir, fundadamente, que persiste el peligro de frustracion de los fines del proceso en cuanto ala prevision de fuga o detalar las
medidas probatorias pendientes de recaudar y su imposibilidad de producirlas con el imputado en libertad. Este deber encuentra
fundamento en la necesidad de que el Estado renueve su interés en mantener la prision preventiva con base en fundamentos actuales
(CIDH. Informe 86/09, Caso 12.553, Fondo, Jose, Jorge y Dante Peirano Basso, Uruguay, 6 de agosto de 2009, § 104). Dic? ho de
otro modo: si el Estado no demuestra que la detencidn preventiva de una persona sigue siendo razonable y necesaria para el
cumplimiento de sus fines, no puede considerarse legitima aun cuando, en su momento, fuese dispuesta conforme alaley. Estaes,
por otra parte, la solucion que dispone € nuevo C.P.P. dela Nacion que en su art. 190 establece que «la resolucion que imponga una
medida de coercion o cautelar deberaindividualizar al imputado, enunciar los hechos que se le atribuyan, su calificacion legal,
expresar las circunstancias que dan fundamento alamediday fijar el plazo por el cual se establece. Vencido e plazo, previa
audienciaen laque oiraalas partes, €l juez decidirasi corresponde 0 no su extensién».  En sintesis, el requerimiento fiscal de
prision preventiva debe indicar e término por el cual se solicitalamismay laorden en ninglin caso puede exceder |o establecido en
dicha peticién. Vencido dicho término la prision preventiva sélo podra prorrogarse a pedido del acusador, siempre que ofrezca
razones que justifiquen que el encarcelamiento preventivo debe ser mantenido. Dicho brevemente, la prisidn preventiva no solo no
puede ordenarse de oficio sino que también su mantenimiento requiere de una solicitad por parte de la acusacion. En cualquier caso,
aun cuando medien razones para mantener a una persona en prisién preventiva, el periodo de la detencién no debe exceder el limite
delorazonable conforme el art. 7.5delaC.A.D.H.  3.8.- Las medidas alternativas ala prision preventivaefectiva  Entanto la
libertad del imputado es laregla que debe regir durante toda la tramitacién del proceso, €l encarcelamiento cautelar aparece como la
excepcion adicharegla cuando los fines del proceso no pueden ser preservados por otro medio menos lesivo. En efecto, €l
cuestionamiento al estado constitucional de inocencia mediante la arrogacion de lalibertad del imputado durante la sustanciacién de
la causa no puede resultar la primera alternativa sino, por €l contrario, €l Ultimo recurso para garantizar su sujecion al proceso. Se
trata del principio de subsidiariedad o de extremaratio del encierro provisional, segiin €l cual, solo puede legitimarse la prision
preventiva cuando no se cuenta, entre los medios disponibles parala neutralizacion del peligro procesal concreto, con otro medio
menos lesivo respecto alos derechos de quien se encuentra sometido al poder punitivo del Estado.  Esta regla aparece consagrada
en el art. 298 del C.P.P. -ley 6.730-, que sefidla «siempre que el peligro de fuga o de entorpecimiento probatorio pudiera
razonablemente evitarse por aplicacion de otra medida menos gravosa para el imputado, o de alguna técnica o sistema electronico o
computarizado que permita libertad locomotiva, €l Fiscal de Instruccion o el Tribunal, impondra tales alternativas en lugar de la
detencion». En otras palabras, si el peligro de fuga o deentorpecimiento de la investigacion puede ser evitado razonablemente a
través de una medida menos gravosa para el imputado, la opcion por esta medida alternativa, en formaindividual o conjunta,
constituye un imperativo para el fiscal y parael juez, pueslaley sefiala el deber deimponer tales dternativas (ver C.1.D.H., Informe
sobre |os derechos humanos de las personas privadas de libertad; OEA/Ser.L/V/11. Doc. 64, de 31 de diciembre de 2011; § 225).
Pues bien, €l principio de subsidiariedad obliga a que laimposicion de una medida de coercion personal, limitadora de derechos
fundamentales durante el proceso, debe llevarse a cabo de manera progresiva, evaluandose en cada caso concreto cud eslamedida
adecuada, proporcional y necesaria para contrarrestar el riesgo procesal. Por esta razon, resulta un deber de fiscalesy jueces
considerar, como instancia previaa encierro de la personaimputada, la procedencia de tales medidas alternativas. Asi, la decision
sobre la privacion de libertad en establecimientos carcelarios debe estar precedida necesariamente de una consideracion de
alternativas concretasy, fracasada esta instancia, sélo entonce el encierro cautelar puede quedar legitimado.  Esta solucion que
prevé laley adjetiva en su art. 298, en funcién de |o dispuesto por €l art. 280 del C.P.P., resulta coincidente con |os compromisos
internacionales asumidos en lamateria. En efecto, la CIDH afirma que los Estados tienen el deber de hacer uso de medidas
cautelares que no impliquen la privacion de libertad de los acusados mientras dure el proceso penal; ello como correlato del carécter
excepcional que impregnaal instituto de la prision preventiva (ver C.I.D.H., Informe sobre los derechos humanos de las personas
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privadas de libertad; OEA/Ser.L/V/11. Doc. 64, de 31 de diciembre de 2011; § 223). Sin embargo, la jurisprudencia, que en general
recurre de manera automética a la prision preventiva cuando |a amenaza de pena es de cumplimiento efectivo, tampoco garantizala
aplicacion del art. 298 que obliga alaimposicion de medidas alternativas ala prision cuando ellas resultaren viables.  Ahorabien,
respecto alas aternativas al encierro preventivo, cabe advertir que las mismas deben gjustarse alas particul aridades de cada caso en
concreto. En este sentido, sin pretender realizar una enunciacion taxativa respecto de cudles serian tales aternativas, existen algunas
herramientas -de carécter general- que podrian contribuir en el andlisis particular, entre las que se encuentran: 1) la prohibicién de
acercase 0 comunicarse con determinadas personas; 2) la prohibicién de salir sin autorizacion judicial previadel ambito territorial
que se determine; 3) la prohibicion de ingreso en un determinado radio territorial o de concurrir a determinadas reuniones o
actividades, siempre que se tenga la cautela de que ello no resultare en menoscabo de su derecho de defensa; 4) el sometimiento al
seguimiento y control de una persona o instituciones publicas -evitando dar intervencién a oficinas que trabajan paray con personas
con responsabilidad penal declarada-; 5) la obligacion de presentarse periddicamente ante el juez; 6) la obligacion de someterse a
sistemas de control georeferenciados; 7) participacion voluntaria en programas educativos -formales o informales- con asistencia
periodica; 8) la prestacion por si o por un tercero de una caucion -siempre que ella no se convierta en prohibitiva, conforme la
situacién socio econdmica de la personaimputada-; 9) el arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, con o sin vigilancia,
siempre que las demés medidas antes enunciadas, que aparecen como menos lesivas, no sean ex ante idoneas para asegurar los fines
del proceso.  De acuerdo con lo expuesto, la progresividad en la afectacion de derechos de la persona imputada también debe regir
en estainstancia, de modo que el recurso ala prision domiciliaria sdlo puede legitimarse si 1as demas medidas alternativas no
garantizan la sujecién del imputado al proceso. Ahora, €l C.P.P., segiin ley 6.730, no establece causales o supuestos béasicos de
procedencia de la detencién domiciliaria. Sin embargo, €l art. 48 de laley 8.465, en consonancia con lo establecido por €l art. 32 de
laley 24.660 -modificada por ley 26.472-, sefiala supuestos de procedencia de la prision domiciliaria que, por razones de
humanidad, bien pueden aplicarse alos casos de prision preventiva. Los supuestos concretos que contemplan ambos plexos
normativos son los siguientes: «a) La persona privada de su libertad enferma, cuando la privacion de lalibertad en el establecimiento
carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su dolenciay no correspondiere su alojamiento en un establecimiento
hospitalario; b) La persona privada de su libertad que padezca una enfermedad incurable en periodo terminal; ¢) La persona
discapacitada privada de su libertad cuando la privacion de lalibertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su
condicién implicandole un trato indigno, inhumano o cruel; d) La persona privada de su libertad mayor de setenta (70) afios; €) A la
mujer embarazada; f)A la madre de un nifio menor de cinco (5) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo». Pues bien,
estas causal es de acceso ala prision domiciliara para personas condenadas deben regir también para las personas preventivamente
encarceladas.  Asi lo haresuelto, por giemplo, en el caso "Sanchez Carranza', la Salal de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal, donde suspendio la g ecucién de la prision preventiva que venia sufriendo |a detenida -madre de
siete hijosy de otro por nacer- y ordend su arresto domiciliario. Si bien se aplicé anal égicamente el art. 495 del C.P.P.N., el
argumento de fondo se fundamenta en el hecho de que, en tanto el arresto domiciliario esta previsto afavor de quien yafue
condenado, resulta incongruente pensar que esta vedado para quien se encuentra sospechado de la comision de un delito, quien
todavia mantiene su estatus de inocente. Por todo esto, lavigenciay operatividad de los derechos fundamental es debe preval ecer por
sobre razones de cautela que puedan justificar un encarcelamiento meramente precautorio (C.N.Fed. Crim. y Correc.,Salal, fallo del
10 de enero de 2008, ?Sanchez Carranza, Jessica Kelita s/arresto domiciliario?). En el mismo sentido, teniendo en cuenta la efectiva
necesidad de proteccién de personas que se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad, algunas |legislaciones modernas
prohiben el uso de la prision preventiva en tales supuestos. Asi, €l C.P.P. de la provincia de Neuguén consideraimprocedente la
prision preventiva efectiva en relacion a personas mayores de setenta afios, mujeres embarazadas que requieran atencion especial,
madres durante el primer afio de lactancia de sus hijos o personas afectadas por una enfermedad grave y riesgosa, entre otras (art.
115, ley 2.784).  Por Ultimo, también merecen una especial consideracidn aquellos supuestos de criminalidad que requieren para
su tratamiento particulares recaudos, como son |os supuestos de violencia de género o de violenciaintrafamiliar, en los que se
recurre alaprision preventivasin la utilizacion previa de medidas alternativas. Sobre ello hay que decir que no constituye una

précti ca constitucional mente aceptabl e que una determinada clase de tipos penal es sea transformada en si mismo en delitos no
excarcelables. Si bien es cierto que los operadores del sistema de justicia pena y de familia deben tomar especiales recaudos en la
investigacion de estos hechos, en los que las victimas son personas que se encuentran en situacién de especial vulnerabilidad, como
mujeres, nifiosy nifas., No es menos cierto que no es admisible que la préactica judicial hayatransformado ala prision preventivaen
la primera opcion para afrontar €l conflicto. Asi las cosas, «no es constitucionalmente legitimo que determinado marco hermenéutico
-incluso con normativa convencional de por medio- o un determinado contexto factico (como por gjemplo laviolencia familiar, la
violencia de género o el abuso sexual) terminen generando la consecuencia de que, en la practica, determinados delitos se conviertan
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en ?no excarcelables?, pues esa tampoco es una consecuenciatolerable ni por la Constitucion ni por las convenciones
internacionales que, con esa jerarquia, nos rigen. Cada planteo defensivo efectuado en estos contextos que persiga el legitimo fin del
logro de lalibertad durante el proceso debe, en consecuencia, ser valorado con sumo cuidado, tomandose en cuenta con rigor no solo
las caracteristicas general es propias de esos contextos, sino también, y especialmente, cada una de lascircunstancias concretas que
puedan hablar tanto afavor como en contradel peligro procesal que esalibertad puede producir. Con otras palabras. en ningin
contexto -tampoco en estos- es |l egitima una prision preventiva fundada Unicamente en criterios abstractos» (del voto del Dr. Gabriel
Pérez Barbera, autos N° 162-2015, caratulados ?Soria, Jorge Leandro p.s.a coaccion calificada, etc.?,). Asi, pues, no es
constitucionalmente aceptable sostener una prision preventiva privilegiada para estos supuestos.  En este orden se puede apreciar
gue aparecen como procedentes distintas herramientas de intervencidn y proteccion paralas victimas mujeres, nifios y nifias, tales
como: 1) lainmediacion judicia afin de que el propio funcionario judicial que autoriza el recupero de libertad o su mantenimiento,
explique al imputado los al cances de este recupero y las consecuencias del incumplimiento de las medidas de proteccion ordenadas
en favor de lavictima; 2) lanotificacion al imputado mediante la modalidad de consentimiento informado de su obligacion de cesar
en los actos de perturbacion o intimidacion que realice hacia la victima, familiares o personas allegadas de ésta; 3) la orden de
realizar tratamiento psicolégico y presentar certificado en el expediente; 4) la presentacion de otro adulto cercano a imputado que
pueda acompafiarlo durante el proceso con el objeto de comprometerse a evitar, dentro de sus posibilidades, que el imputado se
acerque alavictima; 5) lainstrumentacion de medidas de proteccion paralavictima dentro del marco del programa de proteccion de
testigos del Ministerio de Seguridad de la Provincia; 6) lareserva, en todo el expediente judicial, de datos personales de lavictima
(domicilio, teléfono, etc.) que puedan suministrar datos al imputado para la ubicacion de la persong; 7) laorden al Poder Ejecutivo
Provincial para que provea de las medidas conducentes para la asistencia médica, psicol dgica, econémicay de alojamiento, en caso
de ser necesario, parala proteccion de lavictimay las personas menores de edad a su cargo, si las tuviere; 8) ladisposicion de
medidas especiales de seguridad y custodia en el domicilio de lavictima; 9) el secuestro y decomiso de armas de fuego que posea el
imputado; 10) la solicitud de constitucion de un domicilio a imputado en un radio de distancia determinado del domicilio dela
victima; 11) el abandono inmediato del domicilio -para casos en que la victima conviva con la personaimputada-; 12) el uso dela
pulsera electronica; entreotras.  En definitiva, en los casos de violencia de género o violenciaintrafamiliar en relacion de nifios,
nifias o adol escentes se debe preservar la seguridad de las victimas al menor coste posible para el procesado, de modo querigen en
tales supuestos las reglas generales, en € sentido de que no es legitimo el recurso automético ala prisién preventivasin la utilizacion
previa de medidas alternativas que puedan cumplir con el fin de proteccién de las victimasy, a mismo tiempo, garantizar los fines
del proceso. Losfiscalesy los jueces deben ser especialmente cuidadosos en estos supuestos, tanto en la proteccion de los derechos
de las victimas como en recurrir ala prision preventiva solo cuando resulten acreditados sus presupuestos formales y materiales.
Dicho de otro modo, tampoco en estos casos es constitucionalmente legitimo €l recurso ala prision preventiva como medida de
seguridad anticipada.  En conclusion, el peligro concreto de frustracion de los fines del proceso debe ser enfrentado en forma
gradual o progresiva, de modo que, en primer lugar, debe recurrirse alas medidas aternativas ala prision preventivasi ello resultare
suficiente para garantizar la sujecion del imputado a proceso. En segundo lugar, si ello no resultare factible, eslicito recurrir a
encarcelamiento cautelar en forma de arresto domiciliario, siempre'y cuando se den |os presupuestos generales de la prision
preventiva, a saber, gravedad del hecho, alta probabilidad de responsabilidad del imputado y riesgo procesal. Solo en tercer lugar,
cuando los medios menos | esivos antes enunciados no garanticen que el imputado no obstaculizaralainvestigacion, es licito recurrir
asu efectivo encierro cautelar.  3.9.- Laintervencion efectiva de la defensa en la tramitacion de todos | os actos relacionados con la
situacion de libertad de losimputados Lo sefialado hasta aqui en relacion alaintervencion inmediata de un érgano jurisdiccional
para el control de ladetencion; los criterios de procedenciay plazos para el dictado de la prision preventiva; asi como la aplicacion
de medidas alternativas a encarcelamiento cautelar, debe ser complementado con el aseguramiento del derecho de toda persona
sometida a proceso a una defensa ef ectiva desde que resulta sefialada como posible autora o participe del delito que sele atribuye
hasta el final delaetapade gjecucion delapena.  Este reconocimiento aparece consagrado en el &mbito constitucional y
convencional, en la propialey procesal penal y, particularmente, es destacado por las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso ala
Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad -alas que esta Suprema Corte de Justicia adhirio por Acordada N° 24.023-.
En particular, el art. 8.2. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que «durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plenaigualdad, alas siguientes garantias minimas: [...] b) comunicacion previay detallada a inculpado dela
acusacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho
del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente
con su defensor; €) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por €l Estado, remunerado o no segin la
legislacion interna, si €l inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por laley».
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Estas garantias deben ser aseguradas alo largo de todo el proceso judicial, de modo que deben regir plenamente en €l marco dela
sustanciacion de un incidente de medida de coercion personal -tal como el control de la detencion o la prisién preventiva-; bajo pena
de nulidad de las actuaciones (art. 198, inc. 3delalLey 6.730, art. 172, inc. 3delalLey 1.908).  En este sentido la CIDH tiene
dicho que «en las etapas procesales previasy conducentes ala eventual aplicacion de la prisién preventiva es imprescindible que la
defensa del acusado tenga acceso, con suficiente anticipacion, atoda la documentacion relevante sobre la cual se considere la
aplicacion de dicha medida»; y agrega ademas que «en cuanto ala calidad de la gestion de los defensores, es fundamental que en sus
actuaciones se verifique una argumentacién articulada relativa al cumplimiento de los principios y criterios que rigen la aplicacion
de laprision preventivaen el caso concreto de la persona ala que representan. Por lo que, a igual que los jueces, no pueden
limitarse ainvocar mecanicamente normas o formulas legal es preestablecidas. Sino que deben ser capaces de proveer informacion y
argumentos especificos dirigidos a ofrecer al juez condiciones de confiabilidad para el mantenimiento de la libertad» (CIDH,
Informe sobre €l uso de la prision preventiva en las Américas, OEA/Serv.L/V/11, Doc 46/13, 30 de diciembre de 2013, 8195y §
196). Enconsecuencia, losjuecesy fiscales deben llevar a cabo las medidas necesarias para garantizar, de manera efectiva, la
intervencién de ladefensa en latramitacion de las medidas de coercion, en particular de aquellas que més limitan su derecho ala
libertad durante el proceso. En el mismo sentido, |os operadores judiciales deben garantizar a defensor del imputado el acceso ala
informacion, con el tiempo adecuado para que, sin implicar un menoscabo a los derechos de la persona detenida en materia de plazo
razonable y control judicial, se asegure su eficaz gjercicio. Dicho de otro modo: la designacion de un defensor oficial no puede
convertirse en unamera formalidad procesal, pues ello equivaldria a contar solo con una defensa formal pero no con una defensa
material. Sobre la cuestion ha destacado la CSIN que se afecta el derecho de defensa respecto de conductas que importan una
inactividad de la asistencia letrada o una intervencién meramente formal (Fallos 311:2502; 319:1496; 321:1424; 327:5095;
329:1794; 330:1016; 330; 3526; 330:5052; 331:2520).  En suma, se debe garantizar no sblo la defensaformal sino también la
defensa material durante el tramite de la prision preventiva. Ello solo es posible cuando se procura laintervencién de la defensa
mediante una vista previay su contestacion correspondiente. Claro que si la prision preventiva se ventila en unaaudienciaoral en la
gue se garantice plenamente el contradictorio, tal como lo ha proyectado esta Suprema Corte, seguramente se contribuya en mayor
medida al aseguramiento del derecho del imputado auna defensaefectiva. 3.10.- La necesaria elaboracion de un registro judicial
de personas privadas preventivamente de su libertad  En el abordaje de todas |as problematicas relacionadas con |as personas
privadas de su libertad de manera preventiva se observala carencia de unainformacién solida, integral, pertinente y suficiente en
cuanto atodo el proceso judicia por el que transita una persona judicialmente detenida. Sobre esta cuestion diversos organismos
internacional es han formulado distintas recomendaciones a fin de que los Estados controlen |os plazos de duracion del
encarcelamiento cautelar durante el proceso. Asi, la CIDH considera la existencia de registros centralizados, técnicamente
organizados y accesibles como un componente basico de un sistema de justicia penal que funcione adecuadamente. Ademas,
también destaca que resulta una herramienta fundamental parala garantia de derechos de |as personas privadas de libertad pues «en
el caso de los detenidos en espera dejuicio, lafalta de registros exactos, incluidas |as fechas de las audiencias, puede generar
demoras considerables. De alli laimportancia de mantener sistemas eficientes de registros de las 6rdenes de prision preventivay de
la. comunicacion con |os juzgados a cuya disposicidn se encuentran estas personas, de forma ta que se mantenga un adecuado control
del cumplimiento de los plazos méaximos de prision preventiva» (CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventivaen las
Américas, OEA/Serv.L/V/11, Doc 46/13, 30 de diciembre de 2013, § 207).  De este modo, la CIDH recomienda establecer
indicadores Utiles parafijar objetivos medibles relativos al uso racional de la prision preventiva, debido a que la ausencia de aquéllos
se traduce en laimposibilidad de realizar evaluacionesy adoptar decisiones sobre la base de parametros objetivos. Asi, considera el
organismo interamericano que entre las préacticas innovadoras que pudieran implementar |os Estados para racionalizar €l uso dela
prision preventiva estan las de crear programas especial es para monitorear su duracién y mejorar |os sistemas de programacién de
audiencias (CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventivaen las Américas, OEA/Serv.L/V/I1, Doc 46/13, 30 de diciembre de
2013, 8207). Por estarazén, se considera necesario contar con un sistema centralizado de informacion que permita dar cuenta
respecto de la utilizacion no solo del encierro cautelar por parte del sistema de justicia penal, sino también de todo el transito judicial
gue realizala persona mientras se encuentra procesada. A estos fines se considera oportuno la generacion un registro que permita
identificar como minimo las siguientes variables: 1) datos personales del sujeto imputado, de la causay €l delito, 2) fechay lugar de
detencion; 3) representante del Ministerio Publico Fiscal, defensor y juez de garantias o de instruccion intervinientes; 4) controles
jurisdiccionales formulados, audiencia de sustanciacion de éstos y resolucién de |os mismos; 5) requerimiento de prision preventiva,
audiencia de sustanciacion y resolucion; 6) impugnaciones a las medidas de coercién dispuestas; 7) solicitud de cese o sustitucion de
las medidas de coercidn ordenadas durante el proceso; 8) disposicion de medidas alternativas ala prision preventiva; 9)
requerimientos de prorroga de lainvestigacion; 10) aplicacion de criterios de oportunidad; 11) requerimiento de citacion ajuicio,
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oposicion y elevacién ajuicio; 12) tramitacién de medidas de resguardo y habeas corpus.  Pues bien, sobre la base de |o expuesto,
corresponde ordenar en el presente resolutivo la creacion de este registro de prision preventiva, €l que, entiendo, debe depende de la
Sala Segunda de la Suprema Corte de Justicia, debiendo encomendarse a la Direccién de Derechos Humanos de la Suprema Corte de
Justicia en conjunto con la Direccion de Informética su elaboracion y control. 4. Lasituacion de la Justiciade Ejecuciony las
demoras en latramitacion de solicitudes de libertades anticipadas y medidas alternativas  Entre los principal es factores que
determinan la situacion actual de las carceles provinciales, |os presentantes destacan |as demoras que actualmente existen en la
tramitacion de solicitudes de libertades anticipadas y medidas alternativas por parte de personas privadas de libertad condenadas.
Esta situacién debe ser inmediatamente revisada. En efecto, en el marco de los monitoreos judiciales que se han llevado a cabo se
recibe de manera constante informacién vinculada con las alegadas demoras en la tramitaci6n de |os pedidos de recupero de libertad
anticipada -total o parcial- asi como también los pedidos de pronunciamientos en materia de acceso ala prisién domiciliaria. A su
vez, através de los servicios de consultay acceso ala justicia dispuestos por esta Suprema Corte de Justicia respecto de personas
privadas de libertad, se advierten y constatan los mismos reclamos por parte de personas privadas de libertad condenadas o sus
familiares. Sumado a ello, los jueces de gjecucidn provinciaes han manifestado, en el marco de los dispositivos interinstitucionales
de abordaje de la problematica carcelaria, su preocupacion por la demora en la sustanciacion de las intervenciones que, por ley,
corresponden a oficinas del Poder administrador.  Asi |as cosas, resulta entonces que las demoras que pueden apreciarse en el
trémite de acceso ainstancias anticipadas de libertad -parcial o total- suponen un injustificado y desproporcionado perjuicio dela
persona que se encuentra privada de su libertad. Al respecto, tiene dicho la Comision Interamericana de Derechos Humanos que «el
control judicial de las condiciones de privacion de libertad y la supervision de la g/ ecucion o cumplimiento de las penas, debera ser
periodico y estar acargo de juecesy tribunales competentes, independientes e imparciales» (Principios y Buenas Précticas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, Principio VI1). A su vez, aquel principio debe ser complementado
con aquel que dispone que «las personas privadas de libertad tendrén el derecho de peticidn individual o colectiva, y a obtener
respuesta ante las autoridades judiciales, administrativas y de otra indole. Este derecho podra ser gjercido por terceras personas u
organizaciones, de conformidad con laley [...] Este derecho comprende, entre otros, el derecho de presentar peticiones, denuncias o
guejas ante las autoridades competentes, y recibir una pronta respuesta dentro de un plazo razonable» (Principio V11). De este modo,
el control periddico judicia del cumplimiento de la pena debe realizarse en el marco del plazo razonable que impone €l debido
proceso legal. Lainobservancia del mismo supone una vulneracion alos derechos de la persona detenida'y una falta de adecuacion
de la conducta estatal -representado en sus érganos administrativos y judiciales- alas exigencias del Derecho internacional de los
Derechos Humanos.  Asi, en primer lugar, resulta oportuno destacar que las mismas consideraciones sostenidas respecto al
computo de los plazos en relacion a personas detenidas para ser puesta su situacion a disposicion del érgano jurisdiccional
pertinente, deben regir en lainstancia de g ecucion de la pena. De este modo, todos |os plazos para la tramitacion de cuestiones
relacionadas con lalibertad de personas condenadas deben ser considerados perentorios.  En segundo lugar cabe referir que, a
partir de las conclusiones y compromisos asumidos con motivo de las mesas interinstitucional es realizadas para el abordaje de la
problemética de los establ ecimientos penitenciarios, surgi6 la necesidad de que esta Suprema Corte de Justicia llevara adelante las
medidas necesarias parala creacion de Secretarias vespertinas en |os Juzgados de Ejecucion Penal 1y 2 de Mendoza, del mismo
modo que fue creada la Secretaria de Ejecucién Penal con sede en San Rafael. Estas estructuras permitiran agilizar las solicitudes
antes mencionadas, de modo que resulta oportuno encomendar ala Administracion General de esta Suprema Corte de Justiciala
tramitacion delo peticionado.  En tercer lugar, de los monitoreos judiciales que se han venido realizando durante el transcurso del
corriente afio en los diferentes establecimientos penitenciarios, se ha podido advertir que, en no pocos casos, personas encarcel adas
preventivamente, al no encontrarse definida su situacion procesal a través de una sentencia condenatoria firme, no pueden acceder a
instancias de libertad total o parcial anticipada o modalidades especiales del régimen de gjecucion de la pena, como si ocurririaen
caso de ser condenadas. La situacion esinadmisible, pues contrarialo dispuesto en el art. 11 de laley 24.660, que establece que
dichaley es aplicable también alos procesados siempre que «no contradigan €l principio de inocenciay resulten més favorablesy
Utiles para resguardar su personalidad». Ademas, si quien se encuentra preventivamente encarcelado, en virtud de lo dispuesto por €l
art. 295, inc. 3 del C.P.P., segiin ley 6.730, puede obtener €l cese de la prisién preventiva por considerarse primafacie, que no selo
privara de su libertad, en caso de condena, por un tiempo mayor a de la prisién sufrida, alin por aplicacién del art. 13 del Cadigo
penal, con mayor razén deberia poder acceder a otras instancias de libertad anticipada o modalidades especiales a las que cualquier
condenado podria aun antes de la libertad condicional. Similar situacion ocurre conforme lo dispuesto por el art. 317, inc. 5, segin
ley 1.908. Es por este motivo que estimo corresponde encomendar ala Direccién de Derechos Humanosy Acceso alaJusticiay ala
Oficinade Asuntos Carcelarios €l relevamiento de lainformacion necesaria para el tratamiento de estos supuestos 'y su posterior
remision aeste Tribunal.  En cuarto lugar, resulta necesario el fortalecimiento de las instancias administrativas previas a tramite
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jurisdiccional de solicitudes de libertades anticipadas y medidas alternativas a fin de alcanzar una expedicion répiday oportuna. En
este sentido entiendo que corresponde formalizar laMesa de Dialogo entre el Poder Ejecutivo provincial y esta Suprema Corte de
Justicia, debiendo integrarse la misma, ademaés, con €l Sr. Procurador General de la Suprema Corte de Justicia, la Comisién
Provincial contrala Torturay Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes; e Servicio Penitenciario provincial; los sefiores jueces de
gjecucion penal, el sefior presidente de la Camara Federal de Apelaciones de Mendoza; el sefior Fiscal Federal ante este Gltimo
tribunal; la Procuracion Penitenciaria de la Nacidn; la Comision Cérceles de la Defensoria General de laNacion; e Procurador
Penitenciario de la provincia de Mendoza; el delegado provincia de la Procuraduria Penitenciaria de la Nacién. Sin perjuicio de ello,
esta Mesa de Did ogo podra convocar a las reuniones que ya se viene realizando, a otras personas o instituciones que considere de
utilidad para el abordaje de la problematica que presenta el ambito de gjecucion penal en laprovinciade Mendoza.  Asi voto.
V.- Sobre la misma cuestién los Dres. Algjandro Pérez Hualde, Julio R. Gomez y Jorge H. Nanclares adhieren al voto que antecede.
V.- Por todo lo expuesto, esta Suprema Corte de Justicia, RESUELVE:  1.- Hacer lugar alaaccién de habeas corpus
formulada en las presentes actuaciones.  2.- Ordenar alos 6rganos jurisdiccionalesy representantes del Ministerio Publico Fiscal
laregularizacion de la situacion de las personas con orden de detencion fiscal sin control jurisdiccional.  3.- A finde
cumplimentar |o ordenado en el punto 2 del presente resolutivo los sefiores fiscales deberdn:  3.1.- Someter a control
jurisdiccional, en el plazo méximo de 24 horas, las detenciones que dispongan a partir del dia de lafecha, de conformidad a punto
[11.2.3 delos considerandos.  3.2.- Regularizar en el plazo de 60 dias la situacion procesal de las personas detenidas sin orden del
juez competente (punto I11.2.3 delos considerandos).  4.- Disponer que, afin de cumplimentar 1o ordenado en €l punto 2 del
presente resol utivo, los jueces de garantia deberan realizar el control jurisdiccional de las detenciones ordenadas por los
representantes del Ministerio Plblico Fiscal, resolviendo €l requerimiento en el plazo de 24 hs., conforme al punto I11.2.3 delos
considerandos.  5.- Disponer que los tribunales, jueces de garantias y jueces de instruccion que ordenen prisiones preventivas, den
cumplimiento alo establecido por lajurisprudencia de la Corte IDH, losinformes de la CIDH, lajurisprudencia de la CSIN -en
particular €l caso ?Loyo Fraire?- y lo dispuesto en la presente resolucion. Paraello deberdn:  5.1.- Tener en cuentalos
presupuestos formales y materiales de la prisiéon preventiva alos que se hace referenciaen el presente resolutivo (punto I11.3.4 de los
considerandos).  5.2.- Disponer que la prision preventiva debe ser ordenada en €l término de 10 dias contados a partir de la
imputacion o, en su caso, de 6 dias desde la detencién o afalta de ella desde laindagatoria, €llo en funcion del carécter fatal delos
términos de los arts. 348 del C.P.P. seguin ley 6.730y 307 del C.P.P. segiin ley 1.908. Vencido este término sin que se hubiera
resuelto el tramite de prision preventiva de toda persona detenida, se impondran las consecuencias del art. 196 del C.P.P. -ley 6.730-;
todo ello de conformidad con lo dispuesto en el punto 111.3.6 de los considerandos. En tal supuesto, los sefiores jueces deberan
informar de la situacién acontecida al Presidente de la Sala |l de esta Suprema Corte de Justicia. ~ 5.3.- Indicar en laresolucion que
ordenala prision preventiva el tiempo de duracién de lamisma, estableciendo los control es periédicos alos que se hace referencia
en el punto 111.3.7 delos considerandos.  5.4.- Aplicar medidas aternativas ala prision preventiva o, en su caso, laprision
preventiva en modalidad domiciliaria, conforme los principios de subsidiariedad y progresividad, de acuerdo alo dispuesto en el
punto 111.3.8 delos considerandos.  6.- Encomendar ala Direccion de Derechos Humanosy Acceso ala Justicia de esta Suprema
Corte de Justicia, ala Administracion General, ala Unidad de Transformacion y Desarrollo Institucional y ala Secretaria
Administrativa de esta Suprema Corte de Justicia que, en €l término de 60 dias, realicen los actos necesarios para laimplementacion
delaAcordadaN° 26.120.  7.- Convocar a Sr. Procurador de esta Suprema Corte de Justicia, a los sefiores jueces de la Camara de
Apelaciones en lo Criminal delaProvinciay alos jueces de garantiasy de instruccion afin de establecer las pautas inherentes ala
implementacién de la presente resolucién.  8.- Disponer la creacion de un Registro provincial de Prisién Preventivay Habeas
Corpus que debera registrar toda la informacion relativa ala disposicién de prisiones preventivas en todo el ambito de la provincia
de Mendoza, especialmente en lo relativo a plazos del requerimiento fiscal, plazos de resolucion, aplicacion de modalidades
alternativas y de lamodalidad domiciliaria; asi como las acciones de habeas corpus formuladas, su resultado y seguimiento.  9.-
Encomendar ala Direccion de Informéticay alaDireccién de Derechos Humanosy Acceso ala Justiciael desarrollo y puestaen
funcionamiento, en el plazo de 60 dias, de un sistema encargado del registro de las prisiones preventivas y habeas corpus sefialado
en el punto 8 del presente resolutivo, e que dependera de la Sala Segunda de esta Suprema Corte de Justicia,  10.- Disponer que la
Administracion General, la Unidad de Transformacion y Desarrollo Institucional y la Secretaria Administrativa de esta Suprema
Corte de Justicia que, realicen |los actos necesarios paralaimplementacién delalLey 8.680.  11.- Disponer lacreacién de
secretarias vespertinas paralos juzgados de g ecucion de laprovinciade Mendoza.  12.- Encomendar a Administracion General de
esta Suprema Corte de Justicia larealizacion de las adecuaci ones presupuestarias y administrativas a fin de dar cumplimiento alo
ordenado en el punto 11 del presenteresolutivo.  13.- Encomendar ala Direccion de Derechos Humanosy Acceso alalusticiay a
la Oficina de Asuntos Carcelarios, el relevamiento de lainformacion necesaria para el tratamiento de |os supuestos en los que las
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personas preventivamente encarcel adas podria acceder ainstancias de libertad total o parcial anticipada en caso de estar condenadas.
Este relevamiento debera ser remitido a este Tribunal unavez procesada lainformacién recabada.  14.- Formalizar laMesade
Didlogo entre el Poder Ejecutivo provincia y esta Suprema Corte de Justicia, debiendo integrarse la misma, ademas, con €l Sr.
Procurador General, la Comision Provincia contrala Torturay Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes; el Servicio Penitenciario
provincial; los sefiores jueces de gjecucion penal, el sefior presidente de la Camara Federal de Apelaciones de Mendoza; el sefior
Fiscal Federal ante este Ultimo tribunal; 1a Procuracion Penitenciaria de la Nacion; la Comision Cérceles de la Defensoria General de
laNacion; el Procurador Penitenciario de la provincia de Mendoza; el delegado provincial de la Procuraduria Penitenciaria de la
Nacion; ello afin de continuar con las reuniones periddicas que ya se vienen realizando para el abordaje de la problemética referida
a &mbito de gjecucion penal delaprovinciade Mendoza.  REGISTRESE. NOTIFIQUESE. DR. OMAR ALEJANDRO
PALERMO Ministro DR. ALEJANDRO PEREZ HUALDE  Ministro  DR. JULIO RAMON GOMEZ  Ministro

DR. JORGE HORACIO NANCLARES  Ministro Se degja constancia de que los Dres. Pedro J. Llorente, Mario Daniel
Adaroy Herman A. Salvini no suscriben la presente por encontrarse en uso de licencia (art. 484 en funcién del art. 411 inc. 5° del
C.P.P. Ley 6.730y sus modif.). Secretaria, 23 de Diciembre de 2015. 005339%E
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