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La reforma al código de procedimiento penal de la Provincia de Buenos Aires


FUNDAMENTO IDEOLÓGICO DE LAS SUCESIVAS REFORMAS  A LA LEY PROCESAL PENAL BONAERENSE 
(Necesidad del proceso, Mayorías, Derecho a ser juzgado en un plazo razonable, prisión preventiva, requisas, interrogatorio policial en el lugar del hecho)
INTRODUCCION:

El presente capítulo tiene por objeto analizar el derrotero seguido en la Provincia de Buenos Aires  en materia de reformas al sistema de enjuiciamiento procesal penal vigente y las razones dadas desde el poder político para justificar este avance inconstitucional, en algunos casos, sobre los derechos fundamentales. Ello no será óbice para que también se analicen instituciones vigentes en el código nacional y algunas interpretaciones de tribunales federales que están en pugna – a nuestro juicio- con las garantías constitucionales.

La profunda crisis existente en los fines que hoy se le adjudican al derecho penal, pretendidamente convertido en  instrumento orientado a la prevención de peligros, buscando una seguridad que sólo puede garantizarse por fuera del propio derecho penal ya que no puede desconocerse que la seguridad tiene límites empíricos y normativos que imponen convivir con el riesgo, ha provocado una desarticulación en la administración de justicia, no sólo  argentina sino mundial cuyos efectos deletéreos no cabe desconocer. El derecho penal se ha convertido en  un instrumento de lucha, de “combate”, combate frente a las drogas, contra la corrupción, contra la criminalidad organizada, contra el terrorismo internacional, contra la criminalidad grave por citar la denominación de cinco leyes presentadas en Alemania en los últimos años, que lo presenta como “sanalotodo” frente a los problemas más diversos
. 

La confianza ilimitada en la pena, la licencia que se han tomado otras regulaciones, tal es el caso del derecho civil cada vez más desplazado por el derecho penal, provoca que desde algunos sectores políticos, no sólo argentinos, se pronuncien los discursos más disparatados ofreciendo respuestas punitivas frente a los más diversos problemas sociales. Así el ministro del interior  alemán  Wolfgang Schäuble quien en un informe del 17/12/2005  propone el encarcelamiento de los peligrosos, que no se les puede probar que han cometido un hecho punible pero que tampoco se los puede expulsar a su país porque "  estarían más seguros detrás de las rejas alemanas”. Se observa en este pensamiento la violencia estatal del nacionalsocialismo “quien delinque será un delincuente habitual y nunca más será inofensivo, tal como Joseph Goebbels lo formuló en su diario, en conversación con Hitler, además de agregar: “Esto es lo que nunca nuestros juristas comprenderán”
. Por cuánto tiempo podrá resistir nuestro estado de Derecho a tales acosos, los jueces del Tribunal Federal de Karlsruhe declararon inconstitucionales  una serie de normas destinadas a proveer de seguridad a costa del cercenamiento de derechos individuales, pero ¿por cuánto tiempo?.
En la misma dirección el reclamo de mayor violencia contra los violentos se manifiesta en la discutida ley californiana del Three Strikes and you´re out, emanada de un proyecto de ley  elaborado por un familiar de una víctima de delitos sexuales. La mentada ley fue redactada  por un fotógrafo padre de las víctimas de un homicidio y miembros de un grupo de víctimas, según la cual tras la comisión de un segundo delito cualquiera, conlleva una duplicación de la pena que para él se prevé, sin exigir que los delitos sean violentos, sino que basta que sean graves. Mientras que de perpetrarse un tercer delito cualquiera, una persona ha de ser obligatoriamente condenada a una pena efectiva de 25 años de reclusión perpetua.

El escenario en Argentina es similar. El padre de un joven secuestrado y asesinado propició una serie de reformas al código penal que fueron sancionadas, casi en su totalidad y sin discusión. Así es, de las siete propuestas que Blumberg entregó al Congreso de la Nación el 1 de abril de dos mil cuatro, se sancionaron seis.

Frente a este proceso de bagatelización del derecho penal no sería incorrecto que se estudiara la exigencia de mayorías calificadas para sancionar normas penales, teniendo en consideración que el derecho penal no es infaliblemente pacificador ni la solución a todos los bretes sociales
.
Del mismo modo los gobiernos latinoamericanos intentan ponerse de cara a los graves problemas sociales de una manera que aflige por su autismo e irresponsabilidad, utilizando al derecho penal como “tapadera” del déficit de las demás disciplinas preventivas del ordenamiento jurídico. Todo ello al amparo de la influencia vital que tienen los medios de comunicación sobre la opinión pública sobredimensionando imprudentemente la sensación de inseguridad.
También en nuestra provincia y en tren de superar la crisis, siempre perenne,  el poder legislativo provincial, a instancias del poder ejecutivo, ha reaccionado del mismo modo, sancionado una serie de reformas al código de procedimiento penal con el alegado propósito de combatir la delincuencia.- Para ello en una actitud reduccionista,  se sostuvo entonces y se sostiene ahora, que atropellando garantías se reduce la inseguridad, se combate la delincuencia.

En su momento el  gobernador Ruckauf  se había enrolado en la posición “mano dura”  contra la delincuencia, censurando a quienes se inscribían en la corriente que él peyorativamente denominó “garantísta”. Parece ser que el caso del gobernador George Allen quien ganó la gobernación de Virginia cuando anunció que suprimiría la libertad condicional a los reincidentes estimuló el discurso de ley y orden, lo que sumado al aumento de la cobertura periodística en hechos delictivos, ha contribuido a instalar la falsa idea que con aumento de penas se resuelve el problema de la inseguridad.  Se advierte en esta postura errores groseros, que, aunque sea brevemente, debemos insistir en  despejar.

Previamente debemos aclarar que en el siglo pasado los autores liberales consideraban a la filosofía como fuente del saber penal. En el siglo que corre ya  no existe esa pobreza constitucional razón por la cual podría  afirmarse sin temor que son la internacionalización y globalización de los derechos humanos los nuevos criterios rectores que aspiran, porque no decirlo, a la creación de una antropología jurídica mínima. Sin embargo no podemos desconocer que el creciente aumento de la percepción de inseguridad por parte de la opinión pública es la causa que lleva al poder político a propiciar una serie de reformas a las leyes procesales penales y al código penal sustantivo, con clara orientación expansionista, con la esperanza, por cierto infundada, que tal percepción disminuya, lo que de hecho no ocurre. Todo lo contrario.

La política criminal como disciplina que permita una lucha eficaz contra el delito encuentra su origen en la figura de Franz von Lizt quien la caracterizó por su contenido fundamentalmente empírico. Esta ciencia se asienta sobre la idea del fin (Zweckrationalität), carácter político que le corresponde llevar adelante al legislador. Y si bien se le atribuyó en dicha concepción un carácter limitador al derecho penal, ello no fue por la función limitadora que debía cumplir sino porque hasta tanto las medidas de política criminal científica no sean emprendidas legislativamente  no podrían considerarse efectivas o derecho positivo vigente. Más aún llegó a proponerse un derecho penal de carácter  curativo que asumiera plenamente los postulados positivos de la Política criminal científica. Esto último se vio claramente en los estados totalitarios los que sumidos en un gran desprestigio luego de la segunda guerra mundial dieron pie a la implementación de una nueva política criminal con dos referentes fundamentales: uno empírico relacionado con la eficacia y otro valorativo vinculado con las garantías cuyo cultor fundamental ha sido Claus Roxin.

Este último referente ha llevado finalmente a que el derecho penal, se constituya no sólo en el principal factor de contención de una política criminal eficaz, sino fundamentalmente en el medio adecuado para impulsarla en lo preventivo y garantísta, de manera que su carácter ha dejado de ser secundario, para convertirse en fundamentador
. Partidario de este modelo separatista Jakobs al explicar su concepción sobre la prevención general positiva y la culpabilidad como ejercicio de la fidelidad al derecho que tanta crítica genera en estas latitudes por su funcionalismo acrítico frente al sistema
.

La expansión del derecho penal se debe al fracaso del modelo del Estado de Bienestar, que con el aumento incesante de marginalidad, exclusión social, inequitativa distribución de riqueza necesita aplacar los miedos de los ciudadanos con leyes cada vez más represiva en vez de eliminar las causas de tales desajustes.

En tren de superar la crisis se olvida que la seguridad es una necesidad secundaria frente a otras que estabilizadas en la historia natural de la humanidad, con alto grado de constancia en el tiempo y en el espacio como la alimentación, ropa y vivienda pueden definirse como primarias
.

Como se dijo anteriormente la crisis del Estado social, ha generado un escepticismo general sobre los programas de tratamiento y resocialización en las prisiones así como frente a las alternativas pospenitenciarias dando lugar a lo que hoy se conoce como política criminal actuarial en la que el poder punitivo ya no se dirige contra un infractor concreto sino contra grupos sociales  débiles. Los factores de riesgo distribuidos casualmente en el ámbito de la colectividad, que no pueden ser referidos directamente a sujetos singulares, sino cuando éstos últimos entran en grupos determinables sobre la base de una mayor o menor tasa de riesgo. Los controles policiales sobre accesos a asentamientos precarios son una muestra palpable de lo expuesto.

Frente a este cuadro lo que se propone desde la criminología  es un modelo de política de prevención y seguridad que promueva la inclusión social, la seguridad de todos los derechos de todas las personas, una Política criminal democrática, dirigida al empowerment (delegación de poder) de los débiles y excluidos, una política local participativa, una deconstrucción de la demanda de penas en la opinión pública y reconstrucción de la demanda de seguridad como demanda de seguridad de todos los derechos, finalmente seguridad en el marco de la Constitución y Estados abiertos a todos, dirigidos al desarrollo humano.

En esta inteligencia debemos rechazar enfáticamente que este temor o inseguridad permita construir un derecho penal para enemigos, un derecho penal en el cual el individuo al que se dirige es tratado como una no persona, como alguien que ha abandonado el derecho, y por tanto no puede ser titular de las garantías jurídicas. Contra este peligro cabe oponerse enérgicamente ya que la llamada sociedad de la información (en terminología de Silva Sanchez), no sólo ha aumentado el conocimiento de la comunidad acerca de los riesgos sociales, sino también el miedo a ser víctima de ellos, por ello se promueve una mayor demanda de protección penal, antes de la afectación de un bien jurídico lo que aumenta el descrédito de otras instancias de control social, y fomenta a su vez un mayor descrédito en la utilización del poder punitivo
.

En tal dirección e interpretando el art. 7 de la C.A.D. H. ha dicho la Corte Interamericana que los Estados tienen la facultad e incluso la obligación de garantizar su seguridad y de mantener el orden público, pero no pueden hacerlo sin límites, sino que la persecución de tal finalidad está condicionada por el respeto de los derechos fundamentales de las personas que están sometidas a su jurisdicción.

El Estado tiene el deber de abstenerse de toda restricción de un derecho de la Convención cuando se trata de un derecho no susceptible de restricción. En tal caso la finalidad de mantenimiento del orden no autoriza ninguna detención  que afecte la dignidad, integridad física o psíquica de la persona. Se prohíbe toda limitación ilegal, ilegítima o desproporcionada.

Los principios de Siracusa, elaborados como pauta interpretativa del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Político establecen en el numeral 10, que “ Siempre que, conforme a las disposiciones del Pacto, se exija que una limitación sea necesaria, este término implicará que la limitación : a) se basa en uno de los motivos  que justifican las limitaciones reconocidas por los artículos pertinentes del Pacto; b) responde a una necesidad pública o social apremiante; c) responde a un objetivo legítimo, y d) guarda proporción con este objetivo”. Por su parte el  principio 11 establece que “al aplicar una limitación, un Estado no utilizará medios más restrictivos de los que sean necesarios para lograr el propósito de la limitación” y el principio 12 pone a cargo del Estado justificar toda limitación a un derecho garantizado.

LA NECESIDAD DEL PROCESO

En primer lugar, si bien es preciso conjugar el derecho de la sociedad a defenderse contra el delito, ya que un sistema que no se preocupa por combatir de manera eficaz la delincuencia, no es nada más que una especie de “suicidio institucional “ según la feliz expresión de Douglass Cassel,
 no debe perderse de vista, que las leyes procesales, en especial las que regulan la excarcelación, son de carácter meramente procesal, no son leyes  de política criminal, razón por la cuál no sirven para prevenir el delito ni pueden actuar como anticipo de pena.-

Este modelo que podríamos llamar de “eficiencia con garantías” planteado desde hace más de dos siglos por el eminente procesalista penal alemán Karl Mittermaier se apoya en un sistema de procedimiento criminal que garantice al mismo tiempo los intereses de la sociedad y los de libertad individual de la persona sometida a proceso.- En este modelo correspondiente al Estado de Derecho Democrático, toda persona es jurídicamente inocente hasta que una sentencia penal condenatoria lo declare culpable;  se exige además, que antes de imponerse una pena se transite por el camino del debido proceso penal
.-

En esta línea el art. 18 de la Const. Nacional en cuanto dispone “que nadie puede ser penado sin juicio previo”, determina que el derecho penal (sanción) no se aplica de manera inmediata frente a un hecho que presenta los caracteres de delito, como sucede en tiempos de barbarie, sino que la efectiva vigencia de las normas que lo integran requiere de una ineludible actividad entre el hecho y la eventual imposición de la pena, tendiente a dilucidar si corresponde el castigo; esa y no otra es la función asignada al proceso penal en un Estado de Derecho Democrático.-

Frente al modelo constitucional del “debido proceso” aparece otro denominado “del control del delito” (Herbert Packet), que prioriza la rápida represión del crimen y castigo del delincuente, partiendo del preconcepto de que el imputado es culpable, motivo por el cual debe restringirse todos sus derechos, encarcelarlo a fin de que la sociedad perciba que se lucha contra la delincuencia aún cuando luego deba ser absuelto por falta de pruebas ó porque el hecho no constituya delito
.-

Nuestro Estado de Derecho recién está saliendo de una época de violaciones reiteradas a los derechos humanos (desaparición forzada de personas, torturas, apremios ilegales, gatillo fácil), motivo por demás valedero para que su legislación deba orientarse a una síntesis de los modelos precedentemente descriptos, lo que impone superar las tensiones que ocasiona la represión de la delincuencia y el respeto de las garantías.  Con otro giro, el Estado debe actuar con firmeza frente al delito, debe ser  eficiente en su represión, pero nunca puede desbordar con su actividad las reglas que presiden el ejercicio de su poder; el individuo debe ser respetado y sólo en un régimen en el que éste nada vale se justifica el “salus pública suprema lex est”
.-

LA CUESTIÓN DE LAS MAYORÍAS.

Otro de los argumentos utilizados por el Poder Ejecutivo de la Pcia. de Buenos Aires es que el proyecto de reformas al código de procedimiento penal que enviara a la legislatura debía ser aprobado porque lo reclamaba la gente, haciendo referencia  a la mayoría que los ungió en la  contienda electoral de principios del año 2.000, período en el que las garantías sufrieron un deterioro importantísimo. Este argumento es reiterado por el actual gobernador Scioli para impulsar la sanción de un código contravencional que exuda inconstitucionalidades por todos lados…
Si esto último fuera cierto la mayoría podría imponerle a la minoría una determinada política criminal. Veamos.

En primer lugar corresponde distinguir entre “estado de derecho” en el que todo poder debe ser conferido por la ley y ejercido en las formas y procedimientos por ella establecidos; este significado corresponde al uso alemán de <Rechtsstaat>. En este sentido son <estados de derecho>  todos los ordenamientos, incluso los autoritarios o, peor aún, los totalitarios, ya que en estos  el poder tiene una fuente y una forma legal.

En otro sentido son auténticos “estado de derecho” sólo los Constitucionales, ya que en ellos sus niveles normativos superiores incorporan no sólo límites formales sino también sustanciales al ejercicio de cualquier poder.

Este “estado” nacido de las modernas Constituciones se caracteriza entre otras finalidades por la funcionalización de todos sus poderes al servicio de las garantías de los derechos fundamentales de los ciudadanos, mediante la incorporación limitativa en su Constitución de los deberes públicos correspondientes, es decir, la prohibición de lesionar los derechos públicos de libertad y  las obligaciones de dar satisfacción a los derechos sociales.

Resulta superfluo recordar que “el estado moderno nació históricamente como estado de derecho mucho antes que como estado democrático, y que la democracia política más perfecta, representativa o directa, sería un régimen absoluto y totalitario si el poder del pueblo en ella fuese ilimitado. Sus reglas son las mejores para determinar  quién debe decidir y cómo debe decidir, pero no bastan para legitimar cualquier decisión”
. Como destaca Ferrajoli, “ ni siquiera por unanimidad puede un pueblo decidir que un hombre  muera o sea privado de su libertad sin culpa. Los derechos fundamentales no pueden tener un contenido utilitarista, el bienestar general no constituye una buena base para recortarlos (Dworkin), o siguiendo a Tocqueville “en cuánto a mí, cuando siento que la mano del poder pesa en mi frente, me importa poco saber quién me oprime y no estoy más dispuesto a poner mi cabeza bajo el yugo porque un millón de brazos me lo presenten”.

El límite infranqueable que impone la Constitución y los Convenios Internacionales sobre derechos humanos permite atribuirle un sentido preciso a la frase “existen tribunales en Berlín”!! y esto es que haya un juez independiente que intervenga para reparar las injusticias sufridas, para tutelar los derechos de un individuo, aunque la mayoría o la totalidad de los otros se uniera contra él, a absolver por falta de pruebas cuando la opinión general querría la condena, o a condenar cuando existan pruebas, aún cuando esa misma opinión quisiera la absolución.

Otra manera que tienen algunos de entender la democracia les permite justificar  al estilo Hegeliano el deber general que asignaba al individuo de sacrificarse por el estado, tratándolo de la misma manera “que al perro contra el que se levanta el palo”, ignorando que desde su concepción absolutista el mismísimo Hobbes sostenía que “Dios hizo a los reyes para el pueblo y no al pueblo para los reyes”. Y que desde los  artículos 1, 9 y 19 de la Constitución francesa de 1795 se hacen mención de las obligaciones de los legisladores y del carácter ilegal y punible de su violación.

Por el contrario, en el esquema autoritario, la mayoría es portadora del espíritu del pueblo (Führerprinzip), tal como lo concibieron Georg Dahm, Friedrich Schafftein ,Karl Larenz, integrantes de la Kielerschule, ideólogos del nazismo; y esta mayoría  con vida propia,  interprete del sano sentimiento del pueblo –gesunde Volksemfinden - tratando de cumplir  el viejo anhelo “ningún delito sin castigo” (art. 2 StGB de 1935)  renegará de los  principios de legalidad y  culpabilidad, permitiendo la analogía en perjuicio del reo, y concluirá intentando desterrar a una tipología de autores que tendrá uno de sus puntos culminantes en la castración para los responsables de atentados sexuales.

Desde esta perversión autoritaria quienes entienden que el legislador al diseñar la política criminal del Estado no tiene límites, bautizan a quienes encuentran el techo en la Constitución  como “garantistas”, gente de la izquierda, aún cuando piensen como Juan Baustista Alberdi. Olvidaron que desde la ilustración la posición del legislador se debilitó de un modo importante, al elevarse las exigencias de legitimación, que su techo ya no era el cielo. Que la crítica del conocimiento demostró que los preceptos de derecho natural, no pueden ser trasvasados sin más desde “arriba”  al suelo del derecho positivo, sin dañarlos o modificarlos. Que la interpretación de conformidad con la Constitución siempre es vinculante y que por ello la opinión de los dogmáticos aporta soluciones razonables en la aplicación de la ley penal, evitando que se caiga en una suerte de lotería cuando lo que está en juego es nada menos que la libertad. La aplicación segura y calculable del derecho penal, hace posible sustraerle a la arbitrariedad, la irracionalidad y la improvisación; por el contrario, el positivismo acrítico, siempre oficialista, convierte al juez en la “boca que pronuncia las palabras de la ley”, tal como se entendía la función judicial en el período premoderno.

En puridad, estos cultores del estado “fuerte”, de tanto pensar y decir le dieron la espalda a los fundamentos del derecho penal en el estado constitucional de derecho, convirtiéndose en verdaderos ríos de montaña al decir de Unamuno, “agitan las aguas para esconder el poco caudal  que llevan”. O será que quizá, en su visión de la seguridad, añoren el derecho nocturnal, el de la noche y la niebla, las terribles “Nacht und nebel”  del monstruo totalitario, que fueron el manto del terror estatal tanto en la Europa nazi o estalinista como en nuestra propia patria
.

Cuando hablamos de proceso penal nos referimos a un imputado, a alguien que todavía no ha sido juzgado, no es un rebelde al que haya que aniquilar por traidor a la patria, como proponía Maggiore para el culpable en su “Diritto Penale Totalitario”, no es bueno tampoco desearle que se muera en la cárcel como se afirma por estos días.  Siempre es útil recordar las enseñanzas del maestro de “Pisa” : “la insensata idea de que el derecho punitivo debe extirpar de la tierra todos los delitos, lleva a la ciencia penal a la  idolatría del terror, y al pueblo a la fe en el verdugo, que es el verdadero curandero del juez “
El derecho a la tramitación del proceso penal en un plazo razonable.

El art. 169 del C.P.P.B.A. reformado por la ley 13449 establece que “El Juez o Tribunal considerase que la prisión preventiva excede el plazo razonable a que se refiere el art. 7 inc.5) de la Convención Americana de Derechos Humanos  en los términos de su vigencia, teniendo en cuenta la gravedad del delito, la pena probable y la complejidad del proceso” podrá conceder la excarcelación del imputado.

Además del derecho a la excarcelación en supuestos como el previsto por la norma, el vencimiento del plazo razonable de finalización del proceso penal produce efectos jurídicos sobre la acción procesal penal dirigida contra el imputado, pudiendo concluirse el proceso aún  cuando la acción penal emergente del delito atribuido no se encuentre prescripta.

Si pese al tiempo transcurrido la acción penal  no se encuentra prescripta (arg. art. 59 del CP. “a contrario”), pero  existe normativa de rango superior, concretamente la establecida en la C.A.D.H, en sus arts. 8.1 (y 7.5. para los casos de prisión preventiva) que establece la obligatoriedad del cumplimiento de un plazo razonable para la sustanciación de los  procesos penales (C.N. art. 75 inc. 22) no cabe duda que frente a la misma aparece un derecho subjetivo del imputado en sentido técnico a hacerla valer.

La expresión “plazo razonable” ya fue tenida en cuenta por nuestra CSJN (al respecto cfs. causa “Mattei” del 29/11/68) y tanto en ese pronunciamiento como en otras fuentes doctrinarias se ha sostenido que la falta de una sentencia en tiempo prudente obstaculiza el ejercicio de la defensa, hace que se pierda pruebas y en definitiva invierte la lógica procesal; la amenaza penal no puede quedar suspendida ilimitadamente ya que la prescripción es el instrumento realizador de otro derecho fundamental que es el de la definición del proceso penal en un plazo razonable. Los plazos del código penal son el marco máximo de duración del proceso, pero la prescripción de la acción debe operar con anticipación  si en la hipótesis concreta el tiempo excedió el marco de razonabilidad establecido por la Constitución  y el derecho internacional. 
El derecho a un juicio rápido ha sido reconocido en los Estados Unidos de América a partir de los precedentes “Barker vs Wingo” y U.S.A. vs Lovasco”, sancionado su incumplimiento con sanciones negativas para el Estado que pretende seguir litigando. Este plazo debe ser computado a partir de la citación a prestar declaración indagatoria ya que desde ese momento el imputado queda legitimado pasivamente y sujeto a la jurisdicción del tribunal.

No puede dejar de señalarse que los ordenamientos procesales locales, para los casos de mediana criminalidad prevén soluciones alternativas al derecho penal; más precisamente en la Provincia de Buenos Aires, el artículo 56 bis, posibilita el archivo de las investigaciones en  delitos reprimidos con una pena máxima de seis años, archivo que transcurrido un plazo que oscila entre uno y tres años, se convierte en sobreseimiento, extinguiendo definitiva e irrevocablemente la acción penal con autoridad de cosa juzgada (C.P.B.A., artículo 323, inciso 7, según reforma de la ley 13.260)

A punto tal esta cuestión ha preocupado a la Corte Nacional que en el caso “Amadeo de Roth, Angélica” priorizó  el derecho a una rápida conclusión del proceso, declarando de oficio la prescripción de la acción penal sin cubrir con las exigencias impuestas por el art. 5 de la ley 22.117 (certificación de antecedente) 
Es que una vez afianzada la imputación, lo que ha ocurrido desde el momento que una persona es convocada a indagatoria surge  el derecho del imputado a que su situación sea resuelta de modo definitivo en el plazo máximo de prescripción establecido para el delito de que se trate.
Más aún,  el plazo debería ser  menor  al de prescripción de la acción penal siempre  a computarse desde el inicio de las investigaciones ya que aquí no cabría contemplar supuestos de interrupción que hicieran caer en el vacío el derecho del imputado. 

Y tal reconocimiento no puede emparentárselo con las reglas de caducidad de la instancia propias del proceso privado, aquí se trata de la extinción de la acción procesal penal por la excesiva duración del proceso penal, lo cual repercute como condición de punibilidad sobre la suerte procesal del inculpado quien debe ser puesto al margen de otra persecución penal. Quizá en delitos de acción privada pueda pensarse en sancionar la inobservancia del plazo razonable con la caducidad, pero ello es impensable cuando el persecutor es un órgano oficial.

El problema que aquí se suscita es si el plazo razonable de duración del proceso y la sanción por su incumplimiento puede ser regulado en la ley procesal penal, ello porque habrá de influir sobre el ejercicio de la acción penal que hasta ahora la doctrina sostiene que pertenece al derecho de fondo (Soler, Nuñez, Fontan Balestra, Zaffaroni, Righi, Sancinetti, Maier, entre otros).

En realidad la lógica y la justicia imponen como solución más racional que esta materia sea regulada por la ley procesal penal local. Sin embargo alguien podría sostener que debe ser regulada por el congreso nacional, órgano que también tiene competencia para el tratamiento de cuestiones procesales, tal como surge de la facultad de regular el juicio por jurados para todo el país
.

Si bien es cierto que la regulación procesal local podría afectar el principio de igualdad ante la ley, no es menos cierto que las realidades locales tienen urgencias que no siempre pueden ser resueltas por el legislador nacional. Como señala Pastor estas diferencias deben aceptarse en un régimen federal, tal como se acepta en los Estados Unidos que algunos Estados apliquen la pena de muerte y otros no.

Si el legislador local se ha preocupado por establecer un plazo máximo para concluir la investigación penal preparatoria con todas las dificultades que ello supone, no es descabellado concluir que si en el plazo máximo de prescripción de la acción  para el delito imputado, computado sin actos interruptores, el proceso no ha finalizado corresponde extinguir la acción procesal penal. ¿Porqué razón un proceso por delito reprimido con un pena máxima de seis años de prisión podría prolongarse más allá de ese plazo?

También desde un punto de vista sustancial el plazo de duración  del proceso  debe  influir de manera decisiva en la imposición de la pena.

En primer lugar corresponde señalar que debe beneficiar al procesado la dilación indebida del proceso penal cuando la demora en la tramitación de la causa no obedece a motivos que le sean imputables. En tal sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re “Mattei” recordado “supra” entendió que el procesamiento implica una grave restricción de la libertad personal, aún cuando el imputado se encuentre gozando de libertad provisoria. Ello ha llevado al Tribunal Supremo español, Sala en lo Penal, a partir de los fallos dictados el 14-12-91 y 11-5-92 a reconocer dicha circunstancia como atenuante analógica.

Sentado cuanto precede cabe entonces reconocer que si el imputado se encuentra de alguna manera sufriendo la pena que implica el sometimiento al proceso penal, ello conlleva una vulneración a un derecho fundamental, que tiene un efecto compensador de la culpabilidad como fuera reconocido por Jeschek.

En la misma dirección Enrique Bacigalupo con cita de fallos del Tribunal Supremo español, y T.E.D.H. en el caso “Eckle” se muestra partidario de aceptar esta compensación socialmente destructiva de la culpabilidad, que como mal recibido por el autor del delito debe descontarse de la pena, de la misma manera que se descuenta la prisión provisional y otras privaciones de derecho. 

Excarcelación y Prisión Preventiva. La ley 13.449 , una vuelta a la ideología de la ley 11.922.

I.- Introducción.

Durante la tramitación de un proceso penal la libertad debería ser la regla. Sin embargo la ley procesal, tanto nacional como provincial, suministran al juez diversas posibilidades para limitar la libertad, limitación que al recaer sobre una persona que goza de un estado jurídico de inocencia, le ha permitido sostener a Winfred Hassemer que constituye “un despojo, el robo de la libertad a un inocente”

A pesar de lo dicho debe señalarse que de la lectura de diversos convenios Internacionales de Derechos Humanos surge la validez de la prisión preventiva. En tal sentido la CADH, art. 7.5; Convención Europea, art. 5.1e; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 9.3.

En el presente estudio se prestará debida atención a la Convención Americana sobre Derechos Humanos, a la Convención Europea de Derechos Humanos y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Ello por la repercusión que la jurisprudencia de estos tribunales ejerce sobre el derecho interno. La influencia del tribunal de Estrasburgo sobre la Comisión Interamericana de Derechos Humanos constituye un hecho notorio, motivo por el cual también será objeto de nuestra consideración la actividad del Comité de Derechos Humanos, órgano previsto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos con funciones que incluyen recomendaciones tendientes al mejor cumplimiento del pacto.

Con el propósito de emplazar adecuadamente el instituto de la prisión preventiva dentro del proceso penal cabe enfatizar su carácter de medida puramente cautelar, esto es no punitiva, razón por la cual no corresponde que cumpla ninguna de las funciones asignadas a la pena.

Por tal razón, si la prisión preventiva no puede ser considerada una pena ni cumplir sus funciones, debe ser interpretada “como el último recurso” al que puede recurrir el Estado a fin de cumplir con su obligación de administrar justicia.

En la dirección señalada el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos determina que la prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas “no debe ser la regla” (art. 9.3). Menos categórica la Convención Americana, pero en la misma sintonía, lo que le ha permitido a la Comisión Interamericana sostener que es “una  medida necesariamente excepcional”

Va de suyo, entonces, que la libertad del procesado debe ser la regla, y que las excepciones deben estar expresamente contenidas en la ley de manera razonable como lo señala Rolando Gialdino.

                                
La afirmación precedente no puede ser puesta en entredicho si se tiene en cuenta que el art. 7 de la C.A.D.H. dispone: 

“1 Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.

2 Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones políticas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. Y por último el inc. 5. Toda persona detenida o retenida.... tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecencia al juicio” 

                                       
 En esta dirección el art. 144 del C.P.P.B.A. según redacción dada por la l ey 13449 enfatiza que “el imputado permanecerá en libertad durante la sustanciación del proceso penal, siempre que no se den los supuestos  previstos en la Ley para decidir lo contrario. La libertad personal y los demás derechos y garantías reconocidos a toda persona por la Constitución de la Provincia  sólo podrán ser restringidos cuando fuere absolutamente indispensable para asegurar la averiguación de la verdad, el desarrollo del procedimiento y la aplicación de la ley”.

                                                 Durante el desarrollo del proceso el estado jurídico de inocencia –mal llamada presunción - 
 y el derecho a la libertad personal constituyen principios universales propios del humanismo penal liberal que resultan burlados cuando a alguien que se reputa inocente, se lo somete al régimen de prisión preventiva, la mayoría de las veces por largo tiempo.


En un Estado Social y democrático de Derecho 
 tanto su adopción como su  mantenimiento deben ser excepcional, de aplicación subsidiaria, provisional, proporcional a la consecución de fines constitucionalmente legítimos y congruentes con su naturaleza


La presunción de inocencia no puede ser entendida como una doctrina acerca de la carga de la prueba, tal la concepción de La Fave e Israel,
 sino como un Estado jurídico que únicamente puede ser destruido por la sentencia condenatoria firme.


La regla es el respeto a la libertad individual y éste derecho no puede ser irrazonablemente restringido con fundamento en el interés del Estado en resolver casos penales.


El carácter restrictivo de la libertad asignada a la prisión preventiva la pone en relación con los fines de la pena; más precisamente con finalidades preventivo especiales que ni siquiera guardan relación con la resocialización ya que no se trata de un condenado, sino derechamente con la inocuización, finalidad propia de las medidas de seguridad eliminatorias 
 


Resulta tan claro que la prisión preventiva contraviene el principio o estado de inocencia, que prácticamente constituye una presunción de culpabilidad, que la Constitución Italiana consagra la “presunción de no culpabilidad”
.


La medida cautelar en estudio, tal como ocurría en el proceso inquisitivo,  representa una verdadera pena anticipada que alcanza a más de las tres cuartas partes de la población carcelaria. Con razón ha dicho Zaffaroni que la prisión preventiva equivale a la condena y la sentencia definitiva tras el juicio se asemeja a la revisión del proceso, mediante la cual se resuelve si debe dejarse al imputado en libertad o si, por el contrario, éste debe continuar cumpliendo pena


En numerosas ocasiones, los peligros que encierra el cumplimiento de la prisión preventiva, no sólo de mal trato físico y psíquico contra el imputado, sino de muerte, lleva a muchos de ellos a acordar con el fiscal por medio del juicio abreviado una pena reducida que les permita recuperar su libertad, aún cuando tuvieran grandes posibilidades de resultar absueltos. Es por ello que un autor tan calificado como Pierre Lambert expresó “Bajo el Ancien Régime, para obtener confesiones, los jueces torturaban. Hoy no torturan más....disponen la prisión preventiva”


Y quien haya ejercido la profesión de abogado penalista habrá observado que en los casos en los cuales el imputado se encuentra cumpliendo prisión preventiva existe una tendencia de los tribunales a adecuar la sentencia condenatoria a la situación de hecho que sufre el condenado a fin de justificar su prolongada privación de libertad, aún cuando los elementos de convicción no sean contundentes

II. Posibilidad de restringir el derecho a la libertad personal.


El artículo 7, párrafo 2º de la C.A.D.H. expresa que “nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones políticas de los Estados partes o de las leyes dictadas conforme a ellas”.


Mucho más protectora la C.E.D.H en cuanto limita los motivos por los cuales se autoriza la privación de la libertad, estableciendo en principio, seis categorías a las cuales nos iremos refiriendo en el presente.


Hemos afirmado que el art. 5, párrafo 1º, 2da oración, letra e de la C.E.D.H. es mucho mas protector que el art. 7, párr 2do de la C.A.D.H. porque a nuestro juicio no es suficiente la sola exigencia de una ley conforme a la Constitución. Como señala Gros Espiel “es peligroso, que el art. 7 inc. 2º de la C.A.D.H. remita a la ley nacional de los Estados miembros”
 y resulta además objetable porque la medida debería adecuarse  a los textos internacionales aplicables, y si se quiere, a éstos según la interpretación dada por los órganos propios del sistema de que se trate. En tal sentido, se trataría de la conformidad no sólo con el texto convencional, sino también con los principios generales que éste consagre y con la finalidad de las restricciones a la libertad personal que autorice. Adecuación cuya inobservancia no es excusable con base en el derecho interno: según el derecho internacional “las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no pueden invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del derecho y han sido aplicadas aún tratándose de disposiciones de carácter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia, así como codificadas en los arts. 26 y 27 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969”


Del artículo  7 párrafo 3 ero. de la C.A.D.H. surge para el Estado la prohibición de encarcelar al imputado arbitrariamente pero no se establecen las exigencias bajo las cuales procede la prisión preventiva. Sin embargo en los artículos 16 y 20 párrafo 1º del proyecto de Principios Mínimos para el procedimiento penal de las Naciones Unidas y específicamente el principio 36, párrafo 2do surge que: “la detención o el encarcelamiento hasta el comienzo de las investigaciones y del procedimiento sólo está autorizada si ello es necesario para asegurar los fines de la administración de justicia y en tanto esté fundada en motivos y se realice conforme a las condiciones y procedimientos determinados en la ley. Está prohibido imponerle restricciones – al imputado – en tanto ellas no sean absolutamente necesarias para los fines de la prisión o para la prevención de un entorpecimiento del procedimiento instructorio, de la administración de justicia o para la garantización de la seguridad y el orden en el establecimiento penitenciario”
. Y en el art. 39 se dispone: “ Excepto en los casos previstos expresamente por la ley, toda persona que haya sido encarcelada por reprochársele la comisión de un hecho punible tiene derecho, sin perjuicio del cumplimiento de eventuales condiciones legalmente previstas, a ser mantenida en libertad hasta el comienzo del juicio oral, en tanto un juez o alguna autoridad, en interés de la administración de justicia no resuelva otra cosa. El Juez o la autoridad tiene que examinar permanentemente la necesidad de la prisión”.

          
De lo expuesto se concluye que el imputado puede ser sometido al régimen de prisión preventiva en tanto exista sospecha fundada de que habrá de sustraerse a la acción de la justicia, o  que entorpecerá la investigación, o ejercerá presiones sobre testigos o procurará destruir la prueba del delito.


Estos motivos legitimantes de la prisión provisional fueron admitidos por Beccaria como “necesarios” contra el peligro de fuga o de obstaculización de las pruebas “aunque la consideraba una pena que por estrictas razones de necesidad debe preceder a la declaración del delito”.


Se afirma en la doctrina procesal con remisión al proceso civil que la prisión preventiva cumple las mismas funciones que las medidas cautelares en este último proceso y que el art. 18 de la C. Nacional en cuanto autoriza el arresto por orden escrita de autoridad competente legitima el encarcelamiento preventivo.
 Por último algunos autores la explican en virtud de la prohibición del proceso en ausencia 


A pesar de los fuertes embates que se le dirigen al instituto no creo que corresponda su total deslegitimación. La fuga o el peligro de fuga, el peligro de entorpecimiento de la investigación, como luego veremos, puede conspirar contra el desarrollo del proceso y la eventual aplicación de la ley sustantiva, ello sumado a otras situaciones excepcionales permitiría, luego de un exhaustivo estudio caso por caso, su aplicación.


Debemos tener presente que dicha restricción sólo puede obedecer a motivos estrictamente procesales ya que por mucho que se cuestione a los regímenes autoritarios que la erigieron en regla, su incorporación no representa únicamente la vuelta al sistema inquisitivo sino la violación del estado jurídico de inocencia
. 


Si la presunción o estado jurídico de inocencia constituye un principio liminar en el Estado de derecho, social y democrático no puede reducirse éste principio a una “presunción burdamente paradójica e irracional” como con ironía la bautizó Vincenzo Manzini, no puede ser entendida como “una extravagancia derivada de los antiguos conceptos, nacidos de los principios de la revolución francesa, que lleva a las garantías individuales a los más exagerados e incoherentes excesos”


Por lo tanto frente al peligro de entorpecimiento de averiguación de la verdad por parte del imputado, dado que la averiguación del acontecimiento histórico y la actuación de la ley penal constituyen fines legítimos del proceso penal, podrá imponerse la prisión preventiva.


La ley 13.449 que modificó el art. 148  significa un claro avance ya que exige para valorar el entorpecimiento en la averiguación de la verdad que se tenga en cuenta “la grave sospecha de que el imputado”.

1) Destruirá, modificará, ocultará, suprimirá o falsificará elementos de prueba,

2)  Influirá para que coimputados, testigos o peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente, y 

3)  Inducirá a otros a realizar tales comportamientos.

           Ahora bien, para que el derecho a la libertad personal y el principio o estado jurídico de inocencia no resulten desvirtuados deberán analizarse los requisitos sustanciales que autorizan el dictado de la medida en función de los fines que persigue el proceso y de estrictas razones procesales. Luego corresponderá se examine el derecho local a fin de valorar si el mismo cumple con los estándares internacionales en cuanto a la protección efectiva de los derechos humanos.


III. Requisitos de validez de la prisión preventiva


El derecho internacional de los derechos humanos reconoce en sus instrumentos internacionales derechos, libertades y garantías mínimas, esto es una suerte de orden público internacional mínimo; esto quiere decir que los Estados signatarios de los convenios Internacionales de Derechos Humanos pueden ampliar pero no reducir los derechos y garantías en ellos reconocidos. 


La reducción operada en materia de prerrogativas estatales impone que los Convenios Internacionales de Derechos Humanos sean interpretados de buena fe, evitando lo que se conoce como “fraude a la Convención” lo que ocurre cuando la legislación ordinaria desconoce el objeto y alcance de los derechos contemplados en estos instrumentos. Por ello en el marco de la C.E.D.H. el tribunal europeo, con fundamento en el art. 6 de la convención creó un verdadero “código de derecho judicial” aplicable a todas las jurisdicciones  internas, civiles, penales, administrativas, etc. 


En nuestro país la CSJN entiende que la jurisprudencia de la Corte Interamericana debe servir de guía para la interpretación de los preceptos convencionales, y que en la medida de su jurisdicción, le corresponde aplicar los tratados internacionales a que el país está vinculado en las condiciones que mejor concierten con su efectiva aplicación y, así, eviten una eventual responsabilidad de la Nación frente a la comunidad internacional
     


Por lo tanto la imposición de la prisión preventiva estará sujeta a: 

a) Sospecha razonable de que el imputado ha cometido un delito. 

La sospecha de que el imputado ha cometido un delito es una condición sine qua non de la medida 

Se exige entonces el dictado de un auto de procesamiento en el que el juez a cargo de la instrucción preparatoria en el orden nacional y federal cuente con elementos de convicción suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso y que el imputado ha participado de su comisión (art. 306 CPPN).
 La doctrina procesal argentina traduce dicha exigencia como probabilidad positiva de la existencia del hecho – no certeza – y de la intervención punible del imputado. Esto es una situación de predominio de los elementos incriminatorios de cargo sobre los de descargo


Los elementos suficientes de sospecha autorizan el dictado del auto de procesamiento pero para que este presupuesto legitime la prisión preventiva deberán cumplirse con otros requisitos, tal como se verá a continuación.


Si la libertad personal solo puede ser restringida para asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicación de la ley, entonces la prisión preventiva como medida cautelar asegurativa que le permita al Estado cumplir con su obligación de afianzar la justicia, sólo será procedente en contados casos a saber. La sospecha razonable debe entenderse como elemento que integra al fumus boni iuris 

1) Peligro de fuga

Los factores que deben tenerse en cuanta para evaluar la posibilidad de fuga son varios. Así la Corte Europea entendió que dicho peligro no puede apreciarse únicamente por la gravedad de las posibles sanciones penales, sino que otras circunstancias relativas, especialmente al carácter del imputado,  su moralidad, domicilio, profesión, recursos económicos, relaciones familiares, lazos de todo orden con el país en que es procesado pueden conformar la existencia de un riesgo de fuga o descartarla.

La incomparecencia injustificada del imputado ante el juez de instrucción en dos oportunidades podría justificar el temor de los jueces a la fuga; bienes del procesado en el extranjero; lazos de su esposa con el extranjero; falta de domicilio fijo; tenencia de documentos falsos constituyen elementos que para la Corte de Estrasburgo caracterizan el peligro de fuga.

El peligro de fuga vale como motivo autorizante del encarcelamiento cautelar, resultando compatible con el principio de inocencia en tanto la fuga del procesado impediría la aplicación de la ley penal material. Sin embargo cabe advertir que la gravedad del delito por sí sola no justifica la prisión preventiva.

En el derecho argentino el artículo 319 del CPPN autoriza la denegatoria de exención de prisión o excarcelación en diversas circunstancias que luego reduce al peligro de elusión de la acción de la justicia y entorpecimiento de la investigación 
 Estos motivos difieren del régimen general de la prisión preventiva por cuanto dicha medida se impone cuando “prima facie” no proceda condena de ejecución condicional (art. 312 inc. 1º CPPN), es decir se autoriza su dictado por la gravedad de la sanción a pesar que no se den los motivos previstos en el art. 319. Ello así porque el inciso 2do del art. 312 remite al art.319.

El peligro de fuga debe interpretarse como periculum in mora, criterio rector a la hora de disponer el dictado de medidas cautelares. Como se dijo el art. 148 del C.P.P.B.A. se adapta ahora  a los parámetros exigidos por los Tribunales Internacionales .

2) Condenas anteriores y posibilidad de reiteración delictiva o reincidencia.

En el informe 12/96 la Comisión Interamericana con particular referencia a una prisión preventiva que se cumplía como resultado de condenas previas advirtió que ella vulneraba claramente el principio de inocencia y la finalidad de readaptación social que está llamada a cumplir la pena. Que en dichas circunstancias la decisión de retenerlo en prisión preventiva, es en esencia, una perpetuación del castigo.


La posibilidad de reiteración de delitos futuros, niega la autonomía de conciencia –elección entre el bien y el mal – que corresponde a todo ser humano. Implica que esa persona, probablemente, estadísticamente, está determinada a delinquir. Esta negación de la autonomía ética desconoce que la peligrosidad como determinación al mal es un dato estadístico que puede asignarse a una cosa, no a una persona. 
 No obstante el T.E.D.H.  acepta tanto el riesgo de reincidencia como la comisión de delitos futuros como motivos de prisión preventiva, pero sujetando dicha causal a una interpretación restrictiva.

          Como antes se dijo, con las reservas expuestas, la posibilidad de cometer nuevas infracciones constituye un tercer peligro a tener en cuenta para disponer la prisión preventiva
. El T.E.D.H.  entendió que su apreciación exige al órgano jurisdiccional valorar especialmente la peligrosidad criminal del sujeto , atendidos sus antecedentes penales y su personalidad y hábitos criminales sin que sea suficiente la apreciación de una genérica tendencia criminal (caso Guzzardi, en el cual el T.E.D.H. consideró necesario pronosticar las tipologías previsibles del delito). Igualmente en el caso “Ringeisen”, el T.E.D.H. estimó que no concurría el peligro de reiteración delictiva del procesado por un delito de quiebra fraudulenta : el caso había recibido amplía publicidad, por lo que era poco verosímil  que pudiera buscar y encontrar nuevos compradores , y además, la retirada de poderes habría hecho imposible nuevas negociaciones.

3) Colusión o presión sobre testigos


También se ha admitido  como motivo válido para la prisión preventiva la necesidad de investigar, posibilidad de colusión y riesgo de presión sobre testigos. En esta dirección se ha sostenido que “la complejidad de un caso puede justificar la prisión preventiva. Especialmente cuando se trata de un caso que requiere interrogatorios difíciles de llevar a cabo, y donde el acusado ha impedido, demorando o conspirando con otros que están siendo investigados en el curso normal del proceso judicial” (Informe nº 2/97, párr. 33) Se insiste en el riesgo legítimo de que los testigos u otros sospechosos sean amenazados como fundamento válido para dictar la prisión preventiva (párrafo 35)” 


El peligro efectivo de que la liberación del imputado puede entorpecer el curso de la investigación, sea por la presión ejercida sobre testigos en cuanto pudiera entrañar un cambio en sus dichos (CEDH caso “Letellier”), o riesgo de supresión de prueba (CEDH caso “Wemhoff”) o de colusión con otros acusados (CEDH caso “Tomasi”) han sido invocados como motivos legítimos para convalidar el encierro cautelar. Tales exigencias han sido receptadas por el legislador bonaerense en la nueva redacción dada al art. 148 del C.P.P.B.A.


Mucho más discutible es el mantenimiento de la prisión preventiva por la alarma social o la perturbación del orden público que podría ocasionar la liberación del imputado. Sin embargo la CEDH en el caso “Kemmache” admitió estas restricciones cuando tales criterios resultan avalados por el derecho interno
. Igualmente ello no basta para su mantenimiento como tampoco invocar alarma social sobre la base del cuantioso numero de damnificados por la maniobra delictiva, ya que en este último caso el encierro respondería a fines preventivos generales propios de la pena y extrañas a un instituto de naturaleza procesal. Este supuesto contemplado en tiempos en que regía en la República la doctrina de la seguridad nacional, como no puede ser de otro modo, no está comprendido en la ley procesal penal de la Provincia de Buenos Aires.

b) Otros requisitos de la medida


Tal como hemos visto la prisión preventiva es una medida cautelar de carácter personal, dirigida a asegurar la presencia del imputado durante el desarrollo del proceso penal y a garantizar el efectivo cumplimiento de la sentencia condenatoria, que en su caso pueda dictarse. La imposición de una medida cautelar tan gravosa y restrictiva del derecho a la libertad ambulatoria se justifica principalmente – como hemos visto también – para evitar el riesgo de fuga del imputado.


De lo hasta aquí expuesto surge nítidamente que la prisión preventiva procura conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso, y, en su caso, par la ejecución del fallo. Por ello en ningún caso puede perseguirse fines punitivos o de anticipación de la pena. Debe tenerse presente que quien sufre esta privación de libertad es una persona inocente.


La medida en cuestión requerirá entonces cumplir con las notas de jurisdiccionalidad, instrumentalidad, provisionalidad propias de las medias cautelares y tratándose de una privación de la libertad deberá, además, resultar proporcional a los fines que persigue el  proceso penal. 


Con relación a la nota de jurisdiccionalidad estimamos que el código nacional no respeta el principio de imparcialidad objetiva como característica del acusatorio en cuanto autoriza al Juez instructor, o por lo menos no lo prohibe expresamente, a imponer la prisión preventiva de oficio.


Teniendo en cuenta que un Juez  es quien tiene a su cargo la dirección de la investigación en el código nacional,  aún cuando la determinación de los hechos relevantes que delimitan el objeto procesal penal queda reservados a la iniciativa fiscal (art. 195 CPPN), se impone  que la medida sólo pueda ser acordada previa petición fiscal o del querellante conjunto cuando este sujeto procesal haya tomado intervención. Así se prevé en el art. 504 bis Nº 2 de la ley de Enjuiciamiento Criminal española.


La medida cautelar deberá observar, como se dijo, los principios de proporcionalidad y necesidad que justifiquen su dictado.


Con relación al principio de proporcionalidad es útil recordar que ha sido reconocido por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por la jurisprudencia y doctrina alemana; tiene su origen en el Derecho Administrativo de policía, extendiéndose posteriormente al conjunto del Derecho Administrativo, en cuyo ámbito se entendía como prohibición de exceso, directamente relacionada con la prohibición de la arbitrariedad de la Administración. Posteriormente ha pasado a considerarse como un principio general de todos los sectores del Derecho Público, cobrando especial importancia como criterio legitimador de las limitaciones y restricciones de los derechos fundamentales, tanto a nivel de su regulación legal, como en el de su aplicación judicial (los órganos jurisdiccionales no pueden autorizar medidas restrictivas de derechos fundamentales sí en el caso concreto resultan desproporcionadas). En definitiva el principio de proporcionalidad, se configura como un límite a las medidas restrictivas de los derechos fundamentales, prohibiendo  aquello que resulte desproporcionado, en el caso concreto, el sacrificio del derecho afectado, en relación con la finalidad que con las mismas se pretende alcanzar.


Este principio se completa, como se dijo, con tres subprincipios elaborados por la doctrina y jurisprudencia alemana a saber: principio de idoneidad o adecuación, que exige que la medida sea adecuada para la consecución de los fines que con la misma se pretenden; principio de necesidad o exigibilidad, conforme al cual la medida acordada debe resultar imprescindible; y principio de proporcionalidad en sentido estricto, es decir que el sacrificio del derecho sea equilibrado o proporcionado con respecto al grado de satisfacción de interés público perseguido que se alcanza en el caso concreto.


Establecidas, entonces las exigencias básicas a las que debe someterse la prisión provisional procederemos a continuación al análisis de dos situaciones normativas contempladas tanto en el Código Procesal Penal Nacional como en el vigente en la Provincia de Buenos Aires, en cuanto autorizan  al Juez a imponer la prisión preventiva no obstante que el delito atribuido al imputado sea susceptible en caso de ser éste condenado a una pena de ejecución condicional; y otro por el cual resulta obligatorio la prisión preventiva con fundamento en la gravedad de la sanción penal del hecho.


Base legal

a) Pena de prisión de ejecución condicional.


El artículo 316 del código nacional autoriza al juez a conceder la exención de prisión al imputado, cuando estimare prima facie que procederá condena de ejecución condicional, salvo que se le impute algunos de los delitos previstos por los artículos 139, 139bis y 146 del Código Penal.


Por su parte el código de procedimiento penal de la Provincia de Buenos Aires disponía en su artículo 169 reformado por la ley 12405: que podrá ser excarcelado todo detenido cuando

“inc. 1º El delito que se imputa tenga prevista una pena cuyo máximo no supere los seis (6) años de prisión o reclusión, siempre que de las circunstancias del hecho y de las características personales del procesado resultare probable que pueda aplicársele condena de ejecución condicional”

“inc. 2º En el caso de concurso real, ninguno de los delitos imputados tenga una pena superior de los seis (6) años de prisión o reclusión, siempre que de las circunstancias del hecho y de las características personales del procesado resultare probable que pueda aplicársele condena de ejecución condicional”. Por su parte el art. 171, también reformado por la ley 12405, disponía en íntima vinculación con lo expuesto: que no se concederá la excarcelación... En lo sustancial la fórmula se mantiene en el inciso 3ero aunque con referencia a un máximo mayor a los ocho años, pero siempre condicionada a la posibilidad de la ejecución condicional de la pena (texto según leyes 13.449 y 13.943)
Art. 171 inc.f “.....  con violencia en las personas, en el caso de robo simple del art. 164 del C. P.”, declarado inconstitucional por la C.S.J.N. en el caso “Hernández”, inédito. 

Este último  artículo fue modificado por la ley 13.449 del 17-3-2006- en la dirección requerida por la doctrina y jurisprudencia bonaerense, tal como se verá oportunamente.


Si se observa bien, ambos ordenamientos procesales permiten disponer la prisión preventiva a un imputado, jurídicamente inocente, cuando estimen que no obstante permitirlo la ley sustancial, en caso de ser condenado no se le aplicará una pena condicional.


El juez en este caso debe prejuzgar por partida doble; primero que condenará al imputado y luego que lo condenará a una pena de cumplimiento efectivo, para lo cual deberá valorar al inicio del proceso las circunstancias del hecho y las características y antecedentes del procesado.


En suma, en las primeras fojas de la causa, el juez debe valorar las reglas mensurativas de los artículos 40 y 41 del Código Penal.


Resulta a nuestro juicio muy claro, valga la reiteración, que someter a una persona al cumplimiento de prisión preventiva, encontrándose amparado por el estado jurídico de inocencia, y existiendo la probabilidad que en el caso de ser condenado se le imponga una pena de cumplimiento condicional infringe en primer lugar el principio de “prohibición de exceso”, y en segundo orden el derecho de defensa en juicio, toda vez que se obliga al tribunal a efectuar un pronóstico de pena, incursionando para tal fin sobre la culpabilidad del acusado y las circunstancias que influyen en su determinación recogidas en los artículos 40 y 41 del código penal, según se dijera, estimación propia de la etapa de juicio.


Se desconoce, como se sostiene, la inviolabilidad de la defensa en juicio, ya que el imputado no es oído sobre todas las circunstancias que conducen a la determinación de la sanción, lo que se proyecta sobre la independencia e imparcialidad del tribunal, que al prejuzgar sobre la eventual imposición de una pena de cumplimiento efectivo, luego será menos libre de absolver o de condenar imponiendo su cumplimiento condicional.


De la misma manera deviene francamente inconstitucional someter al régimen de prisión preventiva a los imputados de los delitos previstos en los artículos 139, 139 bis y 146 del código penal – suposición  de parto y modificación de la identidad de un menor de diez años tal como lo recoge el código de procedimiento nacional o al imputado del delito previsto en el art. 164 del C.P., tal como lo decidía el art. 171 inc “f” del código bonaerense, ya que en ambos supuestos los imputados en caso de ser condenados pueden beneficiarse atento el mínimo legal de las penas conminadas para esos delitos, con su ejecución condicional.


En un enjundioso artículo doctrinario, el maestro Bidart Campos cuestionó al Congreso de la Nación por la reforma al régimen excarcelatorio en cuanto prohibía la libertad provisional de los imputados de delitos que en caso de condena la podían cumplir en forma condicional. (ley 24.410 modificatorio del art. 319 del C.P.P.N.) 


Al comentar el fallo emitido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, causa “Napoli Erika”
, decía Bidart Campos: “cuando la repulsa social hacia determinadas conductas le hace comprender al Congreso que su política criminal y la correspondiente legislación penal deben tomar en cuenta con objetividad y racionalidad suficientes, lo que expresan y traducen las valoraciones colectivas, lo que tiene que hacer el Congreso es afrontar seriamente la opción mediante la cual elige los bienes a los que otorga tutela penal, y de ahí en más, graduar las escalas sancionatorias de acuerdo a la gravedad de cada delito. Lo que no puede hacer es tergiversar la finalidad de un instituto harto diferente como es la privación de libertad durante el proceso para hacer de la prisión preventiva un instrumento que, en lugar de impedir que se burle la justicia, se dirija a impeler la persecución, la disuasión, el reproche o el castigo adelantado. Cada cosa en su lugar, en su ámbito y para su propio fin”.


Paradigmático resultó en su momento el código de procedimiento penal de la Provincia de Tucumán que declaraba inexcarcelables una serie de delitos, entre los cuales se incluía el robo de automotores, el libramiento de cheque sin fondos, la malversación de caudales públicos, Estafa, hurto de vehículo automotor, encubrimiento de hurto de ganado aunque se tratara de un solo animal, etc.; ello llevó a la Corte Suprema de Tucumán a declarar inconstitucionales  a nueve de las once restricciones que receptaba ese derogado art. 365 dejando en pie sólo las referentes a la peligrosidad procesal o falta de arraigo.  


En todos estos supuestos resulta muy claro que el legislador no confía en el proceso penal como medio  de actuar la ley penal, y “por ello se traslada para hechos apreciados como peligrosos para la sociedad, los fines de la prevención general y especial de la pena al encarcelamiento preventivo. Se anticipa al delincuente un mal amenazado por su obra, que eventualmente puede recaer después de la culminación del proceso penal, poniéndolo en cabeza del imputado por esos delitos; consecuencia: recaiga o no sentencia condenatoria la privación de la libertad se habrá operado con total independencia del caso concreto y de la demostración que el imputado pretenda eludir la acción de la justicia o destruir los rastros que posibiliten la reconstrucción histórica del hecho. Verdaderos fines del proceso penal. Se ha invertido el título por el cual proceden las medidas de coerción para convertirlas en verdaderas penas anticipadas violándose el art. 67 inc. 11 – hoy 75 inc. 12 – de la Constitución Nacional pues este tipo de penas implica una medida de seguridad que sólo puede imponer el Congreso de la Nación”


Las ideas de Maier o de Bidart Campos precedentemente comentadas se identifican con lo que podríamos denominar el modelo constitucional del “debido proceso”. Pero frente a éste acecha peligrosamente el “del control del delito”. Herbert Packet, inspirador del mismo, prioriza la rápida represión del crimen y castigo del delincuente, partiendo del presupuesto que el imputado es culpable, motivo por el cual deben restringirse sus derechos, encarcelándolo, a fin de que la sociedad perciba que se lucha contra la delincuencia, aún cuando el imputado deba ser absuelto.
 La defensa social recordaba Carrara, podría llevar en ciertos casos a legitimar también la violación del derecho individual, si se amplía el peligroso principio “salus publica suprema lex est” (sea la ley suprema la salvación del pueblo); pero esto no puede concederse en derecho penal, pues al sustituir por el dominio de la utilidad el dominio de la justicia, las leyes son llevadas a la violencia.
 

b) La gravedad de la sanción como único motivo de la prisión provisional.


De la lecturas de los artículos 316 y 317 del código nacional surge que la prisión preventiva deberá ser obligatoriamente impuesta por el juez cuando al imputado pueda corresponderle una pena superior a los ocho años de prisión, o cuando el mínimo legal del delito enrostrado no autorice la ejecución condicional de la pena.


De igual modo el código procesal penal bonaerense en su artículo 169 impone la prisión preventiva obligatoria para aquellos delitos reprimidos con una pena superior a los 8 años de prisión o reclusión o cuando el mínimo legal del delito atribuido no autorice la condena de ejecución condicional. Al menos es lo que sugiere la lectura del art. 169 del C.P.P.B.A. reformado por la ley 13.449.


Aún cuando en ambos códigos las situaciones examinadas se presentan como denegatorias de excarcelaciones creemos que tal negativa legal se traduce en los hechos en el dictado de la prisión preventiva del imputado por lo cual el probable distingo deviene irrelevante.


El legislador en estos casos presume iure et de iure la “presunción de fuga” del imputado, ello con base en la gravedad de la sanción


La imposición del encierro cautelar con el solo fundamento de la gravedad de la sanción punitiva desnaturaliza el principio de inocencia y transforma a la citada medida cautelar en un inconstitucional anticipo de pena
.


La Comisión Interamericana tuvo oportunidad de pronunciarse sobre criterios legislativos similares a los vigentes en los códigos de procedimiento penal de la Nación y de la Provincia de Buenos Aires, señalando la inaceptabilidad de los mismos por constituir un castigo anticipado que puede dar origen a una aplicación arbitraria y desviada de la prisión preventiva


La misma Corte Interamericana tuvo oportunidad de juzgar sobre determinadas disposiciones del Código Procesal Penal ecuatoriano (art. 114 bis), que reconocían a las personas detenidas el derecho a ser liberadas en determinadas condiciones, mas excluía a las que estuviesen encausados por delitos sancionados por la ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrópicos. Para la Corte, esta excepción despojaba a una parte de la población carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en su contra, y, por ende lesionaba intrínsecamente a todos los miembros de dicha categoría, de manera que el mencionado Estado no había tomado las medidas adecuadas de derecho interno que permitieran hacer efectivo el derecho contemplado en el art. 7.5 de la Convención Americana.


La gravedad de la sanción puede constituir una pauta que permita apreciar peligrosidad procesal en el imputado. Sin embargo no puede ser la única
. El arraigo, la ausencia de antecedentes penales anteriores, la conformación de su núcleo familiar, sus restantes condiciones personales deben ser valoradas al momento de resolver la excarcelación del imputado, ya que la libertad es la regla y excepcional su denegatoria.


También debe tenerse en cuenta el momento en que se solicita la libertad provisional. Ocurre muchas veces que al inicio del procedimiento y con fundamento en la gravedad del delito se impone la prisión preventiva, medida que no se justifica cuando ya se hicieron los actos procesales urgentes de instrucción, motivo por el cual debe ordenarse su cese.


Sobre todas estas cuestiones viene ocupándose la jurisprudencia internacional destacando en cuanto al periculum in mora, que el mismo debe integrase  con la consecución de fines constitucionalmente legítimos y congruentes con la naturaleza de la medida, entre los que se destaca, el de conjurar el riesgo de sustracción a la acción de la justicia.


La peculiaridad que plantea la traslación de estas categorías doctrinales de las medidas cautelares al proceso penal es que aquel presupuesto material, el juicio de imputación, así como el requisito procesal del peligro de fuga del imputado, aunque autónomos, aparecen íntimamente relacionados en el sentido de que, tratándose de la imputación de un delito de mayor gravedad, se incrementa también el peligro de fuga del imputado, si bien dicho peligro no puede llegar nunca a subsumirse o identificarse absolutamente con el fumus bonis iuris, pues el Juez siempre ha de ponderar otros estándares, tales como el arraigo, cargas familiares, etc. que puedan acreditar la ausencia del peligro de elusión de la justicia por parte  del imputado en el caso concreto.


En esta dirección, debe tenerse muy en cuenta, que de conformidad con la doctrina del T.E.D.H. asuntos “Neumeister s/Austria” junio de 1968; “Tomosi c/ Francia”, 27 de agosto de 1992, la intensidad del juicio de ponderación, entre otros requisitos de la prisión provisional, de un lado y el derecho a la libertad del imputado, de otro, que ha de efectuar el juez instructor es diferente según el momento procesal en que deba disponer o ratificar la prisión provisional, ya que la ponderación de los elementos determinantes de la constatación del riesgo de fuga, puede operar en forma distinta en el momento inicial de la adopción de la medida, que cuando se trata de decidir el mantenimiento de la misma al cabo de unos meses
. En tal dirección la audiencia obligatoria que debe fijar el juez de garantías previo imponer la prisión preventiva conforme exige la ley  13449 significa un adelanto importante. Ello permitirá que las parte aleguen sobre los extremos que tornan admisible o no la medida, o su mantenimiento.

Discrepamos, sin embargo, con la posibilidad de que en los órganos colegiados esta cuestión pueda ser decidida por uno de sus miembros; para todas las cuestiones relevantes y- y ésta lo es- se requiere el voto de dos de los integrantes del tribunal. No estamos de acuerdo con lo dispuesto por el nuevo artículo introducido por  la ley 13449 de la Provincia de Buenos Aires.


Insiste el T. C. español en negar la aplicación mecánica de la prisión provisional por la gravedad del delito cuando obran a favor del imputado datos relativos a sus características personales como el arraigo familiar, profesional y social, los medios económicos de que dispone, el estado de la investigación, etc.


Además existen otras contracautelas que el imputado puede prestar para asegurar su comparecencia al proceso. Así la prestación de fianza o la adopción de medidas alternativas como la prohibición de salida del país, retiro de documentación, custodia familiar, limites al derecho a circular por el territorio nacional, sometimiento a tratamiento de deshabituación, etc.


Desde la doctrina se alzan también autorizadas opiniones que rechazan la prisión preventiva ope legis atendiendo a la gravedad de la sanción. En suma se oponen al criterio sustantivista que la legitima, postulando su reducción, o su lisa y llana supresión. En tal dirección se expresan Zaffaroni y Ferrajoli insistiendo, ambos, en su carácter de pena anticipada que viola en forma flagrante e incontestable el principio de inocencia.


No puede discutirse hoy que frente a la crisis de legitimidad del sistema penal en su conjunto, se ha instaurado un discurso de emergencia que ha posibilitado un avance de la tipificación irresponsable, lo que se ha cobrado en moneda de garantías.
 La política espectáculo presenta “la prisión preventiva como un instrumento de lucha contra la criminalidad y por ello su finalidad se orienta a satisfacer la opinión pública, la necesidad de intimidar, la urgencia por controlar la alarma pública, disuasión, ejemplaridad social, readaptación. En suma se apoya en criterios sustantivistas que corresponden a un derecho penal autoritario; así Ferri y Garófalo en tiempos del positivismo, Manzini en el fascismo y los autores alemanes durante el nazismo.


Sin embargo desde el atalaya mismo del derecho procesal penal se comienza a reducirla a sus justos límites, a justificarla cuando resulta absolutamente imprescindible para asegurar la realización del proceso y el eventual ejercicio del ius puniendi. Y por tales motivos no será valida cuando sólo se imponga con fundamento en la gravedad de la eventual sanción penal a imponer, prescindiendo del análisis de otros hechos o circunstancias relevantes que deberán ser sopesados tanto antes de dictarse la medida cautelar como – aquí en mayor medida -  para disponer su mantenimiento. Sobre dichas cuestiones se ha pronunciado recientemente el STC español, sentencia 142 de junio de 2002. Después de recordarse la doctrina constitucional sobre la prisión provisional como  medida limitativa de la libertad personal – debe adoptarse por resolución judicial motivada, que exprese el presupuesto legal, existencia de indicios racionales de la comisión de una acción delictiva y la finalidad constitucionalmente legítima aplicable al caso de evitar el riesgo de fuga, la obstrucción de la investigación o la reiteración delictiva – ponderando además las circunstancias del caso y las personales del imputado; y aunque en el momento de la adopción de la prisión – no conociéndose dichas circunstancias personales -  es legítimo fundarla en la gravedad del hecho imputado y la pena; sin embargo, se insiste, que para la fundamentación del mantenimiento de la medida es imprescindible la consideración expresa de las circunstancias de arraigo familiar, profesional y social conocidas en momentos posteriores.

           En suma creemos que para denegar la excarcelación e imponer la prisión preventiva del imputado deben darse conjuntamente, además de la imposibilidad de una condena de ejecución condicional en el caso de que el imputado sea eventualmente condenado, circunstancias objetivas, tales las exigidas por los arts. 148 y 171, que permitan inferir el peligro de fuga o entorpecimiento.
 De no darse tales condiciones, al margen de la penalidad con que se castigue el delito imputado, cabe reconocer el derecho a la excarcelación.


Conclusiones 


El estado jurídico de inocencia no tiene excepciones; de allí que la gravedad de la sanción del delito atribuido al imputado no puede por si sola justificar la prisión preventiva. Lo contrario importa adjudicarle al encierro cautelar fines sustantivistas incompatibles con su razón de ser. 


El estado debe asegurar un adecuado servicio de justicia; y en materia penal podrá ordenar el encarcelamiento cautelar del imputado cuando existan indicios objetivos acerca del peligro de entorpecimiento de la investigación o de fuga del  imputado en caso de obtener su libertad. Sin embargo dichos peligros procesales no podrán presumirse iure et de iure por la gravedad de la pena conminada por el delito sino que requieren de acreditación plena como ocurre con cualquier hecho con significación incriminatoria
. 


Para el mantenimiento de la prisión cautelar, el juez debería ser mucho más estricto aún, por lo que deberá sopesar si luego de asegurada las fuentes de prueba, conocidas las circunstancias personales del imputado (residencia, medios económicos, actividad laboral, etc) es absolutamente necesaria la prisión del imputado a fin de asegurar la realización del juicio. A tal fin debe recordarse que se trata de una medida cautelar, que no debe imponerse de manera general, sino analizando caso por caso ya que por su excepcionalidad obligará al magistrado a evaluar  cuando estará en peligro el desarrollo eficiente de la investigación o la elusión de la acción de la justicia. En suma los artículos 9.3 del P.I.D.C.P y art 7 inc 3 CADH establecen que éste debe ser el criterio a seguir, motivo por el cual podrán adoptarse medidas alternativas como actualmente se postulan en el derecho comparado.
Debemos reconocer que la sanción de la ley 13.449 significa un avance importante en relación a la garantía constitucional de permanecer en libertad mientras se sustancia el proceso penal. 

Mayores facultades policiales. Reforma de la ley 12.405 en materia de requisas e interrogatorio policial.

Art. 294: Atribuciones. Los funcionarios de la policía tendrán las siguientes atribuciones:

5) Disponer los allanamientos del artículo 222 y las requisas urgentes, con arreglo al artículo 225, con inmediato aviso al juez o Tribunal competente y al Ministerio Público Fiscal.

Cuando se trate de un operativo público de control motivado en políticas tendientes a la prevención de los delitos, podrán proceder a la revisión de los efectos que porten las personas en sus ropas o que lleven en su poder de otra manera o tengan en los vehículos en que se movilicen, procediendo al secuestro en los casos sumamente graves o urgentes o cuando peligre el orden público, de todo aquello que constituya elemento del delito o instrumento de un delito o sea producto de él, con observancia de lo establecido en el Título VII, Capítulo IV, de este Código, bastando la inmediata comunicación al Ministerio Público Fiscal y al Juez de Garantías.

Durante los operativos públicos de control es lógico reconocer a los funcionarios policiales mayores facultades. Así si se está controlando la documentación de rodados podrán exigir su exhibición; si se intenta  verificar el cumplimiento de la obligación de llevar balizas, extinguidor de fuego, cadena de remolque, etc., podrán abrir el baúl del rodado para constatar su observancia. Sin embargo esto no puede autorizar al personal policial a que sin motivo alguno requise el interior de un bolso o maletín perteneciente a los ocupantes; en tal caso sólo una sospecha fundada de que se está en presencia de un delito puede justificar la inspección de los objetos que no están a la vista prescindiendo de la autorización del juez o del fiscal interviniente
. De lo contrario resultarían violados los artículos 11 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 12 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, entre otros. Este último artículo edicta que “nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación”.

Lo antes dicho debe extenderse a las requisas que practica el personal de Gendarmería Nacional (ley 19.349 y decreto reglamentario 4574/73), personal aduanero cuando obra en función de controles derivados de la prevención general y no en el marco de la averiguación de un delito. Y por último si la requisada es una mujer la medida no debe ser llevada a cabo por un policía masculino a fin de respetar su pudor.- Resulta inadmisible la opinión de un ex subcomisario de policía, aspirante a gobernador, tildando esta disposición de “otra estupidez muy grande”
; que un hombre policía revise  las prendas íntimas de una mujer y la palpe para verificar si lleva consigo drogas, implica un exceso que la sociedad no puede ni debe tolerar. 

La regulación precedente denuncia la insuficiente delimitación en todo lo que tiene que ver con las intervenciones corporales, las requisas, y otras palpaciones de menor carácter intrusivo como los cacheos. Como se dijo anteriormente corresponde delimitar que es lo que puede hacer el personal policial cuando investiga un delito o en un operativo de control.

  Mientras en otros países todo lo concerniente a “registros corporales” es objeto de una minuciosa regulación legal, en nuestro derecho, sólo algunas disposiciones aisladas se refieren a este tema.

  En el derecho alemán por ejemplo, las intervenciones corporales pertenecen a la categoría de las pruebas personales (personalbewies) frente a la restante categoría de pruebas materiales. Dentro de las personales  se diferencian a su vez aquellas que consideran al individuo como sujeto activo de la diligencia ( las declaraciones del inculpado, del testigo o la actuación de un perito), son las denominadas pruebas personales subjetivas, y por otro lado se encontrarían las pruebas personales objetivas, dónde el sujeto afectado se limita a soportar pasivamente la práctica de la diligencia

La dificultad se advierte claramente al no existir una categoría unitaria de intervenciones corporales; así, por ejemplo, en el derecho italiano nos encontramos con las inspecciones personales (ispezioni) en los artículos 244 y 245 del CPPi., ó los registros personales (perquisizioni) en los artículos 247 y 249.

Cordero ha incursionado sobre las diferencias existentes entre las inspecciones y los registros. Y a su juicio el distingo relevante estriba en el órgano anatómico que interviene: los ojos en la inspección, la mano en el registro. Destaca el autor citado, que la inspección recae sobre el cuerpo humano vivo, mientras que los registros se refieren a las personas, término no equivalente al anterior y que comprende además actuaciones sobre una realidad física distinta, como pueden ser las maletas, las carteras, la indumentaria e incluso el automóvil. Esta última interpretación permite explicar las excepciones que a la doble reserva constitucional (art. 13 C.I.) se contienen a lo largo del código de procedimiento.  Y sólo se reconoce como ámbito de actuación autónoma a favor de la Policía Judicial excluyendo las inspecciones corporales, el supuesto de  delitos flagrantes o de fuga del imputado, en cuyo caso la medida debe ser convalidada por el Ministerio Público Fiscal en el plazo de 48 horas (art. 352.4 C.P.P.i) –

Otro tanto ocurre en la Police and Criminal Evidence Act (P.A.C.E. , 1984) Británica, en la que se hacen distinciones con fundamento en la intensidad de la afectación de derechos. Así se diferencia el registro practicado en las personas o en los vehículos. Pero este último se refiere a lo que se conoce comúnmente como cacheo superficiales, pues luego se distinguen de los íntimos (intimate search), que consisten conforme a la section 65 PACE, en el examen  físico de los orificios corporales de una persona distintos a la boca, y cuya regulación está contenida en la sección 55 PACE.

El cacheo se define “como el acto de palpar superficialmente, al tacto manual, el perfil corporal del sospechoso de haber cometido un delito, con la finalidad de detectar armas u otros instrumentos peligrosos para la vida o la integridad física de los funcionarios intervinientes o de terceros , de detectar piezas de convicción o efectos de la sospechada infracción penal, y caracterizado por realizarse por agentes de la autoridad y en un momento, por lo general, previo a la apertura del proceso penal” 

Si bien esta medida puede afectar la libertad e intimidad de quién la sufre, es perfectamente lícita y legítima cuando se realiza sobre un sospechoso, ya que el personal policial tiene la obligación de actuar en ese caso, si las sospechas obviamente, no resultan ilógicas, irracionales o arbitrarias (S.T.Español, sentencia del 13 de noviembre de 1998).

El cacheo, se reitera, no debe confundirse con la requisa, ya que tiene una finalidad defensiva o protectora (verificar la portación de armas, por ejemplo) ante la indagatoria o investigadora de la última; el cacheo es eminentemente externo, superficial, mientras que la requisa es un verdadero registro personal por el cual se buscan objetos prohibidos en el interior del cuerpo o de la vestimenta del sujeto; en conclusión la afectación de los derechos interferidos es menor en el primero que en la segunda.

La misma preocupación, ausente según se advierte en el ámbito legislativo de la Provincia de Buenos Aires, se evidencia en la jurisprudencia francesa. Asi, La Cour d´ Appel de Paris, afirmó claramente, en sentencia del 12 de enero de 1954 que :

“ Considerando que el término perquisition implica la idea de una búsqueda más o menos laboriosa, en todo caso metódica y minuciosa, y que la fouille á corps no podría presentar tales caracteres si no es con la condición de ser efectuada en un local cerrado tras la desnudez, necesitando en tanto se trate de una mujer de la participación de otra mujer,, (…); la extensión de esta jurisprudencia a la simple palpación (palpation)de un individuo sobre la vía pública  supondría un riesgo implícito de paralizar el papel de la policía en su principal misión de seguridad si se le prohíbe verificar si un individuo no es portador de armas o de instrumentos adecuados para cometer crímenes o igualmente de objetos robados …” 

En los países que cuentan con un sistema de protección constitucional frente a los registros y secuestros irrazonables, resulta axiomático que para que un registro sea válido, es necesario que se obtenga de un juez neutral una autorización basada en motivos razonables  y probables (probable cause). Efectivamente, en los EE.UU, las cuestiones relacionadas con las inspecciones corporales, se han encausado hacia el registro y posterior secuestro (Search and Seizure) previstos en la Cuarta Enmienda. Más aun, con posterioridad al fallo del Tribunal Supremo Federal “Katz v.United States”, se entendió que esta enmienda protegía primordialmente la privacidad, no la propiedad. Por tanto, dicha protección se extendía a lo que una persona exponía voluntariamente,  ya sea en su propio domicilio, en su lugar de trabajo, si se lo quiere preservar como privado.

En orden a lo precedentemente expuesto, la obtención de evidencias físicas de una persona legalmente detenida debe cumplir con   los requerimientos constitucionales: motivos fundados y autorización judicial.

La excepción a la autorización judicial está prevista sólo para el supuesto de “registro incidental al arresto”. En este caso, en el que el sospechoso ha sido detenido en base a una “causa probable”, se le reconoce al agente de policía la facultad de registrar a la persona a fin de buscar cualquier arma que pueda ser utilizada posteriormente para resistirse al arresto o fugarse. De otra manera la seguridad del agente puede estar en peligro 
Según se advierte existe una sustancial diferencia entre la simple palpación o cacheo y la requisa. El primero resulta ser una interdicción si se quiere leve de la libertad personal; la segunda por el contrario, cuando se extiende a las pertenencias que el sujeto lleva consigo (equipaje, bolso, maleta), permite a la autoridad formarse una idea acerca de la personalidad de su propietario. De manera que como dijo el T.C.Español “ en la medida que su observación pondría al descubierto aspectos de su vida privada que no tienen por qué ser desvelados, no parece aventurado considerar que tales enseres están abarcados en el ámbito de protección que irradia el derecho a la intimidad personal consagrado en el artículo 18.1 C.E.
); con otro giro, siempre será necesaria la preexistencia de “causa probable” o un “estado de sospecha”, objetivamente verificable,  previo a la adopción de la medida perquisitiva.

  8) Aprehender a los presuntos culpables en los casos y formas que este código autoriza y disponer su incomunicación cuando concurren los requisitos  del artículo 152 por un término máximo de doce (12) horas, que no podrá prolongarse por ningún motivo sin orden judicial.

En el lugar del hecho, o en sus inmediaciones, o en donde fuere aprehendido, podrán requerir del presunto imputado indicaciones e informaciones útiles a los fines de la inmediata prosecución de la investigación. Esta información no deberá ser documentada y no podrá ser utilizada en el debate.

Resulta paradójico que el proyecto de reformas en vez de ampliar las facultades de los fiscales en la investigación de los delitos concentre las mayores atribuciones en la policía, al punto tal de permitir el interrogatorio de los imputados.-

Esta última facultad desconoce lo que en derecho americano se denomina “coacción inherente”, expresión que describe una situación, por la que se prohíbe a la policía  dirigir preguntas al imputado en el departamento policial, porque ese es un ámbito propicio para que sus derechos sean menoscabados. A tal punto en Estados Unidos se cumple con esta premisa que a partir del holding “Miranda versus Arizona”,
 el policía que procede a la detención de un sospechoso le debe advertir que tiene el derecho de guardar silencio, a llamar a un abogado de confianza y que todo lo que diga puede ser usado en su contra; si el imputado “habla” es la fiscalía quién debe demostrar que renunció a su derecho “al silencio”

La sanción de esta reforma, francamente violatoria de los Convenios Internacionales sobre derechos humanos, seguramente hará reflotar las causas por apremios ilegales cuyo número se había reducido notablemente en estos últimos años. 

Ello no impide aprovechar del dato voluntariamente suministrado por el imputado; resultaría un sarcasmo que en el caso de un delito permanente como es el secuestro extorsivo (art. 170 del C.P.) los preventores se desentendieran de la manifestación espontánea proporcionada por el aprehendido que posibilitara localizar a la persona secuestrada; muy distinto es que desde el propio Estado se determine a la policía a conducir interrogatorios coactivos con el objetivo de descubrir delitos, que en un gran número de casos concluirán en nulidades por haberse accedido al secuestro de objetos incriminatorios en infracción a las garantías reconocidas en los Convenios Internacionales de Derechos Humanos y en la propia Constitución Nacional. 

Los autores italianos denominan a estas manifestaciones “cosas dichas”; no valen contra el declarante, como argumento de posibles decisiones (sobre medidas cautelares, en la audiencia preliminar, en el debate ); pero sí orientan al que investiga algún descubrimiento (siguiéndolas descubre testigos, lleva a cabo pesquisas, secuestra cosas pertenecientes al delito), la eventual prueba vale, obviamente, no importa como  haya nacido la hipótesis. En conclusión las cosas dichas no constituyen prueba contra el imputado pero pueden orientar la pesquisa y conducir a descubrimientos instructorios.
 

Como se dijera anteriormente, la reforma al código de procedimiento penal bonaerense amplía las facultades de la policía con olvido que su actividad se encuentra bajo la dirección del Ministerio Público Fiscal, responsable final del éxito de la investigación y director de la misma. Ello es particularmente grave si se tiene en cuenta que la intención del legislador, clara por cierto, implica un distanciamiento de los códigos que se tuvieron como modelo al diseñar el que aquí se comenta.

Vaya como ejemplo corroborante de lo que hemos expuesto en el capítulo correspondiente a la investigación penal preparatoria, que el código de procedimiento penal italiano, faculta al Ministerio Público a ordenar la detención de la persona sospechosa de haber cometido un delito para el que la ley prevea la pena de reclusión perpetua o por delito cuya pena no sea inferior en el mínimo a dos años y en el máximo a seis, o por haber cometido un delito con armas de guerra o explosivos. En estos casos, la Policía Judicial puede actuar de oficio y antes que el Ministerio Público haya ordenado la detención y/o cuando concurran circunstancias que permitan presumir peligro de fuga del sospechoso y no se pueda, por las particularidades del caso, instar la oportuna resolución del Ministerio Público 

Debe quedar claro que la facultad que se le acuerda al  agente fiscal de ordenar detenciones no violenta garantía constitucional alguna, toda vez que el juez de garantías podrá de oficio o petición de parte controlar su legalidad. Se reitera, ello resulta mucho más garantizador que lo ocurrido en la Pcia de Buenos Aires durante la vigencia  del código “Jofré” en cuánto autorizaba al comisario de policía a disponerla, y convertía al juez en un mero convalidador de actos., en muchos casos espurios,  o peor aún, obligándolo a que colecte la evidencia sobre la cual debería posteriormente formularse la apertura del juicio, obligándolo a dictar sentencia. Y dicho ordenamiento todavía se sigue aplicando por los llamados jueces de la transición, sin que se tenga noticias de que se haya declarado su inconstitucionalidad.
 Por ello reafirmamos lo dicho en el sentido que el fiscal puede ordenar la detención del sospechoso, en el mismo supuesto en que puede hacerlo la policía. La medida sólo podrá disponerse cuando sea el personal policial quién consulte al ministerio público fiscal, y se den las circunstancias de excepción referenciadas oportunamente.

Volviendo al derecho italiano, el artículo 350 del C.P.P.  dispone que en el lugar o inmediaciones en que se produjo el hecho, los oficiales de la Policía Judicial, sin que sea necesaria la presencia del defensor, pueden practicar en la persona que es objeto de las investigaciones, las actuaciones que consideren útiles a los fines de la inmediata continuación de la investigación, caso que es aplicable a la detención en flagrancia o cuando existan fundadas razones para sospechar que ha cometido un delito (inc. 5).

Los resultados obtenidos sin presencia del defensor, no pueden ser documentados ni utilizados en el proceso (inc.6).

La Policía Judicial puede recibir las declaraciones que espontáneamente realice  la persona sobre la que se efectúan las investigaciones, pero no se autoriza la utilización de las mismas a los efectos del juicio, con excepción de lo previsto en el art. 503 inc.3. Dicho artículo admite su utilización cuando existe contradicción entre lo declarado en la audiencia oral y espontáneamente ante la Policía Judicial
.

Este valioso antecedente ha sido tenido en cuenta por nuestros legisladores en la sanción de la ley, si bien se advierte que no han recogido todos los supuestos allí previstos.

Resulta también evidente que  el legislador no confía plenamente  en la policía, ya que no se entiende por qué motivo si el interrogatorio ha sido legalmente recepcionado no se le asigna valor probatorio
. Resulta obvio que la admisión de haber participado en el hecho, y las indicaciones que suministre el imputado en un sistema de libertad probatoria deberían computarse como prueba. No obstante, la experiencia indica que la policía siempre ha  utilizado a la versión del encausado como elemento fundamental de la pesquisa, y en tal sentido la ausencia de valor probatorio permitirá explorar otras vías, razón por la cuál, y teniendo en cuenta la coyuntura actual de la policía de la Provincia de Buenos Aires, creemos que la limitación resulta por demás razonable
. 

Por último, entendemos que el interrogatorio policial sólo será válido si se practica en el lugar del hecho, o en sus inmediaciones; si se lo aprehende  lejos del mismo, ya no resulta posible
.

CONCLUSION:

En resumen, sabiendo que las personas no son criminalizadas por la magnitud de los ilícitos que cometen sino por sus características personales que las hacen vulnerables al ejercicio del poder de los sistemas penales, que siempre son estructuralmente selectivos, reformas de este signo sólo habrán de operar sobre los sectores más desprotegidos repitiendo como dogma de fe un discurso que ya se sabe adónde condujo a la Argentina en tiempos pasados y que no hace más que profundizar la anomia en otros sectores de la vida comunitaria en los cuáles el fenómeno de la delincuencia llega a su máxima expresión (Zaffaroni). 

En estas deshilvanadas líneas se exponen a marcha rápida los aspectos nucleares de la reforma; como se ve, algunas modificaciones merecen nuestra  aprobación, otras, terminante rechazo; pero sin duda debían ser debatidas con la seriedad y la profundidad que a juzgar por lo publicado en los medios periodísticos no le ha dado la dirigencia política bonaerense. Se insiste en la política espectáculo; la comunicación se da entre los políticos y su público, y así las decisiones y los programas de decisión se orientan no tanto a modificar la realidad, cuánto a modificar la imagen de la realidad  en los espectadores; no tanto a satisfacer las necesidades reales y la voluntad política de los ciudadanos sino más bien, a seguir la corriente de la llamada opinión pública
. Como dijera Alberto Binder, “La proclama de mano dura es uno de los pocos disfraces de mentiras y juegos de ilusiones que le queda a buena parte de la dirigencia política que, en este tema, como en muchos otros, no atina a una solución eficaz. Ya no quedan muchos disfraces de este tipo y por eso unos y otros se disputan el manodurismo.
 

La realidad impone que las tormentas de inseguridad deben resolverse no reduciendo garantías sino aumentando la eficacia en la persecución del crimen, y aquí, francamente, los resultados son pobrísimos. Por ello, ante este panorama, una y otra vez, se insiste desde sectores conservadores, a veces agitados irresponsablemente por figuras mediáticas contra el Estado de Derecho y sus límites al ejercicio del poder punitivo en vez de reclamar mayor eficiencia en el esclarecimiento del crimen, lo que requiere planificación, compromiso, conocimiento e involucramiento de diversos actores sociales y no más que pactos espúrios que sólo aumentan el poder de agencias sumamente desprestigiadas.
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� El registro para las personas no sospechosas, sólo está permitido con su consentimiento. Ver Roxin, Claus “Derecho Procesal Penal”, Traducción de la 25 edición alemana de Gabriela E. Córdoba y Daniel  R. Pastor, editores del Puerto, año 2.000 pág 320.


� Las citadas facultades las tiene el personal policial al sorprender al autor del hecho en flagrancia (arts 153 inc.4 y 154 del C.P.P.). Sin embargo, debe tenerse presente que flagrante, deriva del latin flagro que designa una combustión o incendio. Que ello trae a la mente la idea de cosas percibidas mientras ocurren; en el participio presente capta esta sincronía hecho – percepción…”es un estado en que el autor es sorprendido cuando realiza el hecho. Como dice el erudito etimologista Nicolini, citado por Cordero, de la misma raíz deriva flagitium, esto es, delito torpe y desvergonzado, que eliminando todo velo de pudor, no teme triunfar en público, con toda la vehemencia de un ardor criminoso”. Ver Cordero Franco “Procedimiento Criminal”, cit. T II pág 410 y sgte.


� Diario “La Capital” de Mar del Plata, edición del 26 de enero de 2000, pág 16.


� .ver Peters StrafprozB. Ein Lehrbuch,4. Auflage,C.F. Muller, Heydelberg, 1985, cit. por  José Francisco Etxeberría Guridi, “Las intervenciones corporales: su práctica y valoración como prueba en el proceso penal”, Trevium, Madrid, 1999, pág35.





� ver Cordero , Procedura Penale, 3era, edic. Ed. Giuffré, Milano, 1995, pág 712-





�ver Gil Hernández, Intervenciones Corporales, Colex, Madrid, 1995, pág 69.


 


� Paris, 12 Janvier 1954, Dr, Pén (Recueil), 1954, pág 71. A su vez la Cour d´ Appel de Aix- en Provence, en una sentencia del 28 de junio de 1978, recuerda, que : “ la fouille á corps se asimila a una perquisition y por lo tanto se precisa una orden judicial o estado de flagrancia; por el contrario, el cacheo breve de las personas, constituye una medida de seguridad justificada por las circunstancias de tiempo y de lugar y no necesita de la observación de las reglas reservadas a los actos de policía judicial….” Gaz.Pal 1979.1.79.  Interpretación asumida por la Chambre criminell  en sentencia del 27 de setiembre de 1988, Gaz Pal.1989.1. somn.pág 75, op.cit. por Exteberría Guridi José, op.cit. pág 282.





� Chimel vs California, cit. por Etxeberría Guridi , pág 286. El 17 de abril de 2.000 la C.S.E.EU.U anuló el secuestro de un ladrillo de metanfetamina del interior de un bolso ilegalmente explorado por un agente de la Patrulla Fronteriza. Entendió el máximo tribunal estadounidense “que el equipaje personal constituye un efecto amparado por la IV Enmienda y que es indiscutible que el peticionante tenía derecho a la privacidad de su bolso. Se rechaza la pretensión del gobierno de que, al exponer su bolso al público, el peticionante perdió una expectativa razonable de que no fuera físicamente manipulado. …..La inspección física invasiva es más intrusiva que la puramente visual……”Ver “Investigaciones” Número 3, año 2.000, Revista editada por la Corte Suprema de Justicia de la República Argentina, Secretaría de Investigación de Derecho Comparado página 666 y sgte.





� Diaz Cabiale ,”Cacheos superficiales, intervenciones corporales y el cuerpo humano como objeto de recogida de muestras para análisis periciales”, Cuadernos de Derecho Judicial.G.G.P.J., Madrid,1996, XII, pág 69 y sgtes 


� En “Miranda vs Arizona” se produjeron tres votos disidentes –jueces White, Harlan, y Stewart- quienes entendieron que “la proposición del privilegio contra la autoincriminación prohíbe la interrogación bajo custodia sin notificar el derecho a permanecer en silencio, que cualquier declaración que haga puede ser utilizada como evidencia en su contra, y al derecho a la presencia de un abogado, ya sea designado o contratado, y sin una renuncia clara al asesoramiento legal, no tiene apoyo significativo en la historia del privilegio ni en el texto de la V enmienda de la Constitución de los Estados Unidos”. La historia de la decisión “Miranda” contiene una nota al margen que es poco conocida. Dos años después de la resolución de la Corte, el Congreso aprobó una ley que en esencia la derogaba, haciendo admisible la confesión ante un tribunal federal si el juez determinó que había sido hecha en forma voluntaria. El Departamento de Justicia de los Estados Unidos, rara vez invocó esta ley, y declaró hace poco que lisa y llanamente se abstendría de utilizarla, en deferencia a lo resuelto por la Suprema Corte. Pero en una oportunidad anterior, este mismo año, el Tribunal Federal de Apelaciones del IV Circuito, Virginia, de tendencia conservadora, censuró al Departamento de Justicia y sostuvo que los tribunales federales deben atenerse a las leyes del Congreso. Ahora la Suprema Corte retomó el caso. Conf. Cathy Young , nota publicada el 9 de diciembre de 1999 en “Chicago Tribune, Internet Edición, Suplemento de Derecho Constitucional, La Ley, 17 de marzo de 2.000, págs 53 y sgtes.


Pero siempre hay una mayoría conservadora dispuesta arremeter contra “Miranda”. El problema se puso de manifiesto cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica decidió el caso “Dickerson” el 26-6-2000; por fortuna, episodios cercanos a esa fecha de abuso policial difundidos a la opinión pública, bastaron para recordar la continua necesidad de protección  establecida en aquel precedente, indicándose que el Alto Tribunal no permitiría la derogación mediante una ley  de interpretaciones sustantivas de la Constitución,  pues el único camino para hacerlo reposa en una reforma constitucional. El pronunciamiento recayó ante la aplicación de una ley que no requería la observancia de las reglas “Miranda”, admitiendo declaraciones hechas por el sospechoso durante el interrogatorio,  si habían sido prestadas voluntariamente; este era el único aspecto que debía valorarse, se regresaba así a evaluar las confesiones, tal como se hacía antes de “Miranda”. La Corte no lo permitió. Ver L.L. del 15-12-2000, f. 101.376.


� Hendler Edmundo , La declaración del inculpado y un famoso precedente de los tribunales estadounidenses, Doctrina Penal, Depalma, 1988. Para quienes entienden que resulta difícil que alguien que no ha cometido un delito admita su responsabilidad ante la presión que ejerce el policía que interroga al imputado, nos permitimos transcribir lo que dice Cathy Young en el artículo citado en la nota anterior: “ La semana pasada, el día previo a que el IV Circuito pronunciara su polémica sentencia, Antonhy Gray de 31 años, fue liberado después de pasar siete años en una cárcel de Maryland.  Gray, cuyo nivel de inteligencia está por debajo del promedio, había confesado una violación y asesinato en un caso en que las pruebas de A.D.N. posteriormente lo exoneraron e implicaron a otro hombre, quién al ser confrontado con la prueba, confesó el crimen….En 1995 en Long Island, estado de Nueva York, Roberto Moore confesó haber asesinado a un taxista. Tres semanas después se capturó a los verdaderos asesinos, quienes tenían consigo el arma homicida. Moore declaró que al confesar estaba agotado y aterrorizado, al cabo de 22 horas de ser acribillado en el interrogatorio  durante el cual se lo amenazó con que podía recibir la pena de muerte. Para aumentar la presión, la policía trajo a su primo, quién lo instó a confesar, así como al detective que varios años antes había investigado el asesinato de la madre de Moore. Para la mayoría de nosotros, confesar un delito que no se ha cometido puede resultar incomprensible, incluso bajo las circunstancias antes señaladas. Pero las personas que hacen falsas confesiones tienden a ser socialmente marginales, con escasa instrucción, a veces con algún retardo mental y fácilmente intimidables. Pueden creer que como la policía los cree culpables, no lograran aclarar su situación y que más les vale acabar cuanto antes con el asunto. En ocasiones, la policía miente al sospechoso, afirmando que se ha encontrado pruebas en su contra, táctica que los tribunales consienten “ op.cit.pág 54/55.





� Ver por todos  Cordero Franco, “ Procedimiento Penal”, edit. Temis, Bogotá, Colombia año 2.000 págs 207, 210, traducida del italiano por Jorge Guerrero.


�ver G.Morosi, A.Perez Lance, F.Posse y D.Rafecas, “El sistema procesal penal italiano”, en “Sistemas procesales penales comparados”, Hendler director, Ad Hoc, 1999, pág 154 y sgtes.





� No existe duda alguna que la acumulación de funciones instructorias y decisorias en un mismo órgano implican una sería sospecha de parcialidad. Maier equipara esta situación a la sentencia dictadas por jueces desconocidos, “con capucha” en la jerga popular o con jueces que no presenciaron el debate. Las sentencias dictadas por los jueces de la transición son nulas de pleno derecho a semejanza de lo previsto en la O.P.P. (R.F.A.) páragrafo 22 y por ende insubsanables por el transcurso del tiempo, ya su vicio coinciden con los motivos absolutos de casación. Esta situación sumamente irregular debe ser rápidamente corregida. Ver Maier “Derecho Procesal Penal”, Vol. II “Sujetos Procesales”, edit. del Puerto,  cit. ps 564/575.


� ver  Morosi y otros, cit, ,pág 174


� Interrogatorio; consiste en preguntas breves, sin carácter intimidatorio, que fuera necesario hacerle al detenido -sin pedirle explicaciones sobre su responsabilidad en el hecho- para orientar o posibilitar la instrucción. Cfr. Cafferata Nores, op.cit. pág 207. Ahora bien, si el policía no tiene un derecho a que el imputado le preste ayuda en el esclarecimiento del delito, debería informarle que puede abstenerse de hacerlo, sin que su silencio implique prueba de su culpabilidad y que puede requerir la presencia de un abogado de su confianza. Si ello se omite, el valor probatorio de las indicaciones que suministre, independientemente de la  prohibición de documentación, se resentirá en grado sumo. Máxime si se tiene en cuenta que el art. 308 del C.P.P.B.A. no ha sido modificado y exige la observancia estricta de todos estos derechos para que el órgano jurisdiccional  considere al interrogatorio  como elemento de prueba. En tal sentido resulta de importancia la opinión de Roxín “ si un policía interroga al imputado en el lugar del hecho, sin instruirlo e, incluso, sin darse a conocer como tal, ello, indudablemente, constituye una violación  al páragrafo 136 que vuelve invalorable la declaración. Ver “Derecho Procesal Penal”, cit. pág 198. En general el profesor alemán se manifiesta contrario a que el interrogatorio por ardid sea introducido en el proceso penal y menos aún cuando  tiene carácter oficial. 


� Si la información que suministra el imputado durante el interrogatorio no puede documentarse, obviamente ello implica que la eventual manifestación autoincriminatoria tampoco podrá introducirse al debate por vía del testimonio del policía que la recibió. Entender la prohibición de otra manera equivaldría a convertirla en pura poesía; Cafferata Nores, refiriéndose al anterior código de proced. Penal de Córdoba, realiza importantes distinciones en cuánto la declaración policial del imputado se reciba con observancia estricta de las normas de la instrucción, pero cierto es, que este no es el modelo seguido por el legislador bonaerense;  “La confesión policial del imputado”, en “El imputado”, Lerner, 1982, pág 213 y sgtes; de cualquier modo quedaría pendiente si dicha prohibición se extiende a la eventual participación de un coimputado.


� Mientras los países centrales acometen la lucha contra el delito recurriendo a la imagen del viejo policía, próximo al contacto con el ciudadano (community policing), el trabajo preventivo en la base de la comunidad, la participación popular y la idea del policía consejero, una policía comunicativa “con los de abajo”, en la Provincia de Buenos Aires se intenta recurrir a la tolerancia cero, esto es perseguir el delito a cualquier precio, metiendo bala a los delincuentes; esto último es lo que Nilo Batista denomina “política criminal con derramamiento de sangre”. Este principio así entendido infringe los dos fuertes límites que el Estado de Derecho impone y debe imponer a las intervenciones del poder estatal: la proporcionalidad entre el delito y la reacción al mismo, y la posibilidad de determinar los presupuestos y las consecuencias de la reacción. Y no sólo eso, además los infringe de forma estratégica y premeditada; no ya como un suceso deplorable que se puede dar en algún caso, a sabiendas de su carácter antijurídico, sino como una regla aplicable en todo caso y con buena conciencia. El concepto tolerancia cero interpretado de esta manera no puede, por tanto, ser admitido tampoco por normas de orden jurídico constitucional “; Hassemer Winfried, Persona ,mundo y responsabilidad, tirant lo blanch alternativa, cit, págs 282/293. La tolerancia cero en palabras de Loïc Wacqquant , profesor de sociología de la Universidad de Berkeley, California, Estados Unidos, no es más que el retorno de la dictadura policial, aunque en esta ocasión no es contra los comunistas u otras ideologías , sino contra los pobres. Es una concepción y política muy peligrosa  porque reanima el aparato policial que existía durante la época de la dictadura . Los que la fomentan dicen que sólo van a aplicar el aparato policial contra la clase no deseada, los marginados, pero una vez que la gente lo aprueba y acepta que sea la policía  quien resuelva los problemas sociales , es fácil que pase a resolver otros problemas . Por ejemplo el conflicto laboral, las manifestaciones sindicales , las acciones políticas y poco a poco se va ampliando la acción policial hacia todos los barrios y sectores en una auténtica situación de gobierno dictatorial..Ver “Causales restrictivas de la excarcelación arbitrarias e inconstitucionales” , Jorge R. Montero (h), Suplemento La Ley, a cargo Francisco D´Albora, 31 de agosto de 2.000 págs 1 y sgtes.- La tolerancia cero se ha convertido en la “criminología del café o la taberna” predilecta de los comunicadores sociales y políticos de la demagogia vindicativa de  Latinoamérica Pero más grave aún es que todas estas reformas en contra del modelo del debido proceso se lleven a cabo en la Provincia de Buenos Aires, Estado que fue gobernado nada menos que por Carlos Tejedor, profesor de derecho penal de la Universidad de Buenos Aires desde 1857, autor de una obra señera como sin duda lo fue su Curso de Derecho Criminal y autor también  de un proyecto de Código Penal que rigió en las Provincias de Buenos Aires (1877), La Rioja, Entre Ríos, San Juan, Corrientes, San Luis,  Catamarca, Mendoza, Santa Fe, Salta y Tucumán; y por Rodolfo Moreno (h) autor del código penal vigente, tildado de sobrio, escueto y racional, que supo escapar a la influencia del positivismo, además de introducir la libertad condicional, la condena de ejecución condicional, abolir la pena de muerte y posibilitar el desarrollo de la dogmática jurídicopenal argentina. Ver Zaffaroni Raul, Alagia Alejandro, Slokar Alejandro, “Derecho Penal Parte General”, Ediar 2000, págs 239 y sgtes.


El eficientismo penal da origen a un derecho penal simbólico, al parecer mágico, por el que la clase política mediante leyes manifiestos reacciona a la acusación de “laxismo” del sistema penal por parte de la opinión pública, cuya principal función parece ser el exorcismo. Este eficientismo que llena la cárcel de sujetos socialmente débiles (se habla de los nuevos gulags en Occidente) desemboca en una criminalización de la política social, en una verdadera culturización de lo penal, cuando en puridad la política criminal  debiera orientarse a un derecho penal de la Constitución como apunta Baratta, asumiendo que una política de justicia social y de igualdad  puede tener un efecto positivo sobre el control de la criminalidad y los procesos de criminalización independientemente de las intervenciones del derecho penal. Ver Baratta Alessandro “La Política Criminal y el Derecho Penal de la Constitución”. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales, Nueva Doctrina Penal, 1999 “B”, págs 399/428.- 


� Baratta Alessandro “Funciones Instrumentales y Simbólicas del Derecho Penal”, Criminología y Derecho Penal, Editorial Equino, Guayaquil, pág 39.


�Diario Clarin, Suplemento Zona, 20/9/1998  
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