Prision preventiva, expedientes y modelos de argumentacion'

Resumen- En este articulo se hara una introduccién a las caracteristicas del objeto
expediente, para luego indicar qué se hace en dicho instrumento respecto de la prision
preventiva (en adelante, PP) en la provincia de Buenos Aires (en adelante, PBA)
Argentina. Posteriormente se presentaran una serie de informes en los que se ha
trabajado con métodos diferentes el uso del encierro preventivo a partir del expediente.
Por ultimo, tomando este instrumento como fuente primaria, se analizara a partir de
cuatro modelos de argumentacién, aquello que se consigna para justificar la medida

cautelar.
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Abstract- This article will provide an introduction to the characteristics of the expedient,
and then indicate what is done in this instrument with pretrial detention in the province
of Buenos Aires, Argentina. Subsequently, a series of reports will be introduced in
which different methods from the use of preventive confinement have been used.
Finally, taking this instrument as a primary source, four models of argument that justify
this injunction will be analysed.
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1- Cuerpos que constituyen causas

Considerado en algunos trabajos y publicaciones como cuerpo fetiche dentro del
PJ (Martinez, 2004; Sarrabayrouse, 2004; Barrera, 2008, 2012), el expediente ha tenido
histéricamente un lugar importante en la actividad judicial. Como rasgo preponderante
de este instrumento puede mencionarse el de instituirse y circular a partir de la
escritura®, junto a los efectos de homologacion que dicha escritura genera para los

sucesos juridicos que alli se designan®.

! Por Ezequiel Kostenwein (Conicet, ICJ, UNLP).

% La escritura, tal como lo planteara Godoy, “no afecta tnicamente a las fuentes del derecho y al
razonamiento legal, sino también a la organizacion del derecho. La relacién del derecho con la sociedad
se formaliza con el advenimiento de la escritura. [...] el derecho escrito alcanza autonomia propia, como
lo hacen sus o6rganos. El tribunal se va separando gradualmente de la corte real o del jefe, adquiriendo sus
propios especialistas, sumamente instruidos” (1990: 176; Souza Santos, 2009).

3 La homologacién, respecto de los expedientes, facilita la comparacién entre ellos y sus respectivos
contenidos, "[...] la homologacién hace posible una forma de racionalizacién entendida, con Max Weber,
como previsibilidad y calculabilidad: a diferencia de dos jugadores que, a falta de haber discutido sobre la
regla del juego, se dedican a acusarse de trampa cada vez que aparece una discordancia con la idea que
cada uno de ellos se habia hecho de las reglas, los agentes implicados en una acciéon codificada saben que
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Con la consolidacién del objeto expediente surge, ademas, la oportunidad para
que un nuevo grupo de expertos esté en condiciones de producirlo e interpretarlo
legitimamente. En este sentido, las decisiones introducidas en estos instrumentos se
imponen por medio de regulaciones y estandares normativos neutrales, con los que se
procura limitar criterios arbitrarios®.

1.1 Los pro

Durante todo el derrotero que transita este instrumento, desde el inicio de su
confeccion hasta el momento en que se archiva, ofrece algunas ventajas para los actores
que intervienen a lo largo de un proceso. Un atributo importante es el de establecer
continuidad a partir de la distribucion y acoplamiento de distintos sucesos, relatos y
contribuciones que provienen de actores que, en los hechos, se encuentran dispersos
(Renoldi, 2008; Barrera, 2011, 2012). Estas intervenciones son agilizadas, organizadas y
pasibles de control a partir del expediente, prescribiéndose el modo y la forma en que
los actores deben participar. En sintesis, brinda coherencia al conocimiento de un hecho,
objetivandolo como resultado de una serie de tareas que son registradas adecuadamente,
y no derivadas de procedimientos antojadizos.

Siguiendo en parte la descripcién que se acaba de realizar, Ciocchini (2013) le
asigna a este instrumento la posibilidad de producir colectivamente un hecho que se
transforma en judicial por seguir esos pasos y requisitos. Es la causa judicial -que
necesita de la recoleccion y agrupamiento de diferentes eventos, de la articulacion en
torno a las intervenciones de diversos actores- la que se materializa en el expediente. O
en otras palabras, que es el expediente el que genera este tipo de causa judicial penal, y
no a la inversa.

Se trata, en definitiva, del objeto donde se asienta la reconstruccion de un hecho
delictivo, "es decir, traduce testimonios de testigos, pericias de expertos, etc. al lenguaje
juridico técnico construyendo un relato juridicamente significativo. El expediente es el
soporte de ese relato judicial. Al contener las intervenciones precedentes de los

diferentes actores judiciales permite recorrer, en cualquier momento, el proceso de

pueden contar con una norma coherente y sin escapatoria [...]" (Bourdieu, 2001: 218).

% La escritura y las estandarizaciones normativas guardan una notoria afinidad con las caracteristicas que
Weber le adjudica a las burocracias modernas, con el agregado de que el expediente en estas tiltimas es
tomado como un principio administrativo. Segun sus propias palabras, "Los "expedientes", por un lado, y
la disciplina burocrética, por otro, es decir, la sumisién de los funcionarios a la obediencia rigurosa dentro
de su labor habitual, constituyen cada dia més dentro de las esferas publica y privada el fundamento de
toda organizacién" (2002: 742).



construccién de dicho relato" (Ciocchini, 2013: 147, Latour, 2010)°. Y es debido a estas
caracteristicas que se le puede dar al expediente la condicion de ser, no s6lo un
instrumento, sino también un actor mas dentro del proceso penal, ya que esta en
condiciones de modificar con su incidencia las relaciones entre personas y eventos
(Latour, 2008; Boltanski, 2000; Nardacchione, 2011).

1.2 Los contra

Ademas de las utilidades que se acaban de mencionar del objeto expediente, éste
ha sufrido un conjunto de criticas, de las cuales seran mencionadas dos muy relevantes.
La primera, de tipo eficientista, lo ha sefialado como la encarnaciéon del proceso
inquisitivo y escriturario anterior a la reforma del Cédigo Procesal Penal (en adelante,
CPP) en la PBA durante 1998°. Segun este tipo de detracciones, dicho instrumento
facilita el arraigo de la demora judicial, y la exigencia de una gran cantidad de tramites
que no siempre son indispensables para el esclarecimiento de una causa.

Junto a estas objeciones existen otras de indole moral, que en términos generales
sostienen, como lo hace Hazan, que la tramitacion de los expedientes provoca en los
funcionarios "un distanciamiento de los casos concretos a resolver, y por lo tanto de las
personas que protagonizan un conflicto, ya que no se le autoriza a los funcionarios a
decretar normas especiales para cada caso particular, sino que le obliga a limitarse a una
reglamentacion abstracta" (2009: 173; Iud, 2008). El expediente, desde esta perspectiva,
separa a quienes trabajan dentro del ambito judicial de aquellas personas que deberian
ser sus beneficiarias directas, contribuyendo a una mayor indolencia en la tarea de los

operadores juridicos.

> Segiin Barrera, "la figura del expediente resume por antonomasia el funcionamiento del aparato judicial.
De hecho, los expedientes son objetos cotidianos —y tal vez los mas comunes- en la vida de un tribunal.
Ellos son las formas que ponen en movimiento la dindmica de trabajo de un tribunal, organizando su
actividad [...] a través de las cuales se desarrollan y realizan las capacidades personales™ ( 2008: 224-39).

® Los reformadores y sus programas oponen a los componentes del proceso inquisitivo los del proceso
acusatorio: oralidad e inmediacién, sin papeleo excesivo, y con una mayor agilidad. Segin la doctrina, “el
"inquisitivo" y el "acusatorio" son bastante mas que modelos procesales. En verdad, representan
manifestaciones abiertas o encubiertas de una cultura, pues expresan una determinada escala de valores
vigente en una sociedad en un momento o en un lapso histérico determinado” (Cafferata, 1992: 226).
Debemos decir que dificilmente se pueda encontrar alguno de estos modelos en estado puro: con
oscilaciones, existen mayoritariamente sistemas mixtos. Muy concisamente, “El proceso acusatorio, que
tuvo principalmente en cuenta las garantias del acusado, se fue caracterizando por la separacion de las tres
funciones fundamentales, de acusar, defender y juzgar, la libertad de la defensa y libre apreciacién de la
prueba, pocas facultades del juez, inapelabilidad de la sentencia, que no se fundaba, y ademdas como un
proceso contradictorio, piblico y oral; el inquisitivo, que buscaba defender més los intereses de la defensa
social, por el secreto, la no contradiccién, la escritura, la concentracién de las tres funciones en manos del
juez, sistema de pruebas legales, la confesion como prueba esencial y, en consecuencia, el uso del
tormento y la apelacién de las sentencias” (Levene, 1993: 105-6).



La conclusién provisional sobre los expedientes, es que mas alla de los
argumentos expertos y los discursos reformadores que se acaban de mencionar
concisamente -y que en su mayoria son criticos, este instrumento se mantiene vigente
(Barrera, 2012; Ciocchni, 2013). Y dicha permanencia no debe calificarse como un
simple producto de habitos e intereses desprovistos de racionalidad, fuerzas
institucionales arraigadas o comportamientos desaprensivos por parte de los actores
judiciales. Es necesario tener en cuenta de qué manera el expediente, con sus
limitaciones y utilidades -histéricas y actuales- contribuye a dar sentido a las practicas
que forman parte del trabajo cotidiano dentro del Poder Judicial en la PBA.

2- La redaccion de los riesgos

Dentro del &mbito judicial bonaerense, la PP es una de esas practicas que forman
parte del trabajo cotidiano. Asimismo, afecta a la mayoria de las personas que se
encuentran encarceladas alli. Y el expediente esta vinculado a dicha medida cautelar,
porque es en ese instrumento donde se despliegan argumentos para solicitarla, objetarla,
aceptarla o denegarla (Vaughan, 1999, 2007).

A continuacién, se presentaran los resultados mas destacados de dos informes en
los que se ha trabajado, con métodos y finalidades distintas, el lugar y las caracteristicas
que la PP tiene en los expedientes, junto a los criterios que utilizan los operadores
juridicos para fundamentar el encierro preventivo.

2.1 Primer informe previo

En un estudio presentado en 2011 por el Centro de Implementacién de Politicas
Publicas para la Equidad y el Crecimiento (en adelante, CIPPEC) en el que se indagaron
los criterios que se ponen en juego a la hora de aplicar la PP en la PBA, se analizaron
diez expedientes buscando acercarse a una conclusion preliminar respecto de la
actuacion judicial a la hora de restringir la libertad durante el proceso (CIPPEC, 2011:
27). Alli se hizo hincapié en los parametros utilizados para el pedido de la PP, si esos
parametros concuerdan con los canones legales y constitucionales, y mas en general con

los requisitos del proceso penal.

= Del total de las causas examinadas, 7 fueron iniciadas por delitos de robo o hurto

en sus distintas calificaciones y variantes’, 2 por homicidio y 1 por abuso sexual.

7 Las variantes pueden ser robo en grado de tentativa, robo simple o robo agravado. Este tiltimo puede
configurarse si en mediante su realizacién se comete un homicidio, se lesiona a alguien, se utilice armas,
etc. (Art. 164 a 167 bis del CP).



= Sobre las 10 personas que fueron imputadas, 9 tenian entre 18 y 32 afios, y 3 de
esos 10 poseian antecedentes.
= A suvez, en 8 de las causas el Fiscal requiri6 la PP, concediéndosela los JG en

todos los casos.

Si bien no se especifican los argumentos brindados en cada uno de los
expedientes, el estudio asegura que los Fiscales nunca justificaron como lo requiere el
CPP de la PBA el riesgo que provocaria, para los fines del proceso, que el imputado
conserve la libertad durante el proceso. A la hora de solicitar la aplicacion de la PP, los
argumentos se fundaron "en la verosimilitud de los hechos y los indicios vehementes
sobre la responsabilidad penal del imputado, seglin las pruebas obtenidas en escasos
dias, y no en el peligro real de fuga o entorpecimiento de la causa", agregando -con tono
critico- que "elementos tales como la pena en expectativa no bastan para decidir si
existe peligro de entorpecimiento de la investigacion o de fuga. Mencionar simplemente
que se encuentran reunidos los extremos de los articulos 157 y 158 del Cédigo Procesal
Penal sin explicitarlo es insuficiente para tener por fundamentada la necesidad de
aplicacion de la prision preventiva u otras medidas de coercién” (Ibid.: 29-31)8.

Este documento ofrece la ventaja de evaluar la aplicacion de la PP a partir del
objeto expediente, lo que lo diferencia de otros estudios que, priorizando un abordaje
dogmatico, eluden la relacion con los hechos concretos que hacen viable esta medida
cautelar’. Sin embargo, muestra dos grandes limitaciones. En primer lugar, y como
consecuencia del nimero exiguo de causas que analiza, la poca variacion entre los
hechos investigados. La udltima, y mas importante, es que no transcribe los argumentos
que los operadores juridicos ofrecen para argumentar sobre la PP en particular.

2.2 Segundo informe previo

En otra investigacion sobre practicas y discursos acerca de la PP, la Asociacion

por los Derechos Civiles (ADC) hizo en 2012 un relevamiento de 26 expedientes', en el

8 Otra informacién que ofrece el documento refleja que de los diez procesos iniciados existié condena en
siete de ellos, seis por juicio abreviado y la séptima en juicio ordinario. En dos casos hubo sobreseimiento
para los imputados y en el restante desistimiento por parte del Fiscal para formular accién. Lo que destaca
el documentos es que de estos tres casos en los que no hubo condena, dos habian estado encarcelados
bajo PP.

® Para profundizar el andlisis dogmatico de la PP, Maier (1989, 1989b), Bovino (1998), Pastor (1993),
Levene (1993, 1993b), Ferrajoli (1989).

10 Estos expedientes suelen estar compuestos por el acta de detencién y notificacién de derechos;
declaraciones de las victimas, los policias actuantes y testigos; un croquis del lugar donde se dieron los
hechos y los datos personales e informacién sobre antecedentes, condenas o procesos pendientes de la
persona imputada; un informe médico legal y, en los casos de robo, algtn tipo de peritaje relacionado con
el objeto de robo. Con este material elevado a sede judicial, el juez decide la toma de declaracién



que la medida cautelar estuvo presente en 16 de ellos. Si bien no se trata de casos
pertenecientes s6lo al ambito de la PBA", resulta importante sefialarlos puesto que aqui
si se hace mencion a los argumentos expuestos por los actores judiciales a la hora de

evaluar la utilizacion de la PP.

* Los hechos pertenecientes a la jurisdiccién federal fueron 10 robos', 6 delitos
relacionados con estupefacientes, sea tenencia o comercio, 3 ilicitos con
agresion y armas, y 1 homicidio.

= Sobre los casos dentro de la PBA, 4 referian a homicidios en ocasién de robo, 1
a robo agravado y 1 a comercio de drogas.

= Tomando el universo total de los hechos, 15 contaban con imputados varones,
mayormente detenidos por algtin tipo de robo.

= En el caso de las mujeres, habia 11 procesadas, 9 de ellas privadas de la libertad
por la imputacién de delitos vinculados a estupefacientes u homicidio en ocasién
de robo, y 2 por robo en alguna de sus configuraciones.

= Del total de los imputados, habia 2 en la PBA y 2 en el ambito federal que
registraban antecedentes.

= Por tltimo, la mayoria de las personas investigadas se encontraban sin trabajo o

con trabajos precarizados®.

Los procesos de los que habla el documento de la ADC (2012: 56-7)
comenzaron, como sucede en la mayoria de los casos en la PBA, con detenciones
policiales a partir de las cuales se obtienen las declaraciones o testimonios'. A su vez,
en casi todos los casos revisados se consider6 conveniente la aplicacion de la PP por la
pena en expectativa (en adelante, PEE) alta, de la que procederia una condena de
efectivo cumplimiento. Mas en concreto, si bien las razones a partir de las cuales se

fundamentan las resoluciones sobre el encierro cautelar parten de los dos riegos

indagatoria de la persona imputada.

1 De las 26, 20 pertenecen al &mbito federal y 6 al de la PBA.

12 Sin distinguir entre simples o agravados.

13 En el informe se mencionan los casos de vendedor ambulante, cartoneros, amas de casa, de entre 20 y
45 afios

4 Los testimonios, segun el informe, suelen ser imprecisos. Por ejemplo: “con la descripcién de los
autores, se logr6 dar alcance a quien result6é ser XXX [...] que habia sido descripto de tez morena, alto y
de contextura fisicamente robusta” y, en el &mbito de la Provincia de Buenos Aires, “lo reconoci porque
tenia puesto un jean y una remera de mangas cortas de color amarillo, tal cual lo habia descripto la
victima” (ADC, 2012: 57). Por dltimo, la persona sospechosa es detenida en base a descripciones amplias
o ambiguas sobre las caracteristicas fisicas o de vestimenta.

<«



procesales estipulados en el CPP-PBA, lo hacen de manera amplia e imprecisa, por lo
que las argumentaciones resultan inconsistentes a la luz de las normas juridicas. Segun
el documento, "si bien se menciona que las Unicas causales por las que se puede privar a
una persona de su libertad de manera preventiva son el entorpecimiento en la
investigacion y la posibilidad de fuga, al momento de sopesar estas circunstancias hay
un apego generalizado a los parametros restrictivos establecidos por los codigos
procesales, principalmente relacionados —directa o indirectamente- con la pena en
expectativa y, en segundo lugar, con la posibilidad de demostrar el arraigo” (Ibid.: 58-9).

Sefialaremos a continuacién los presupuestos, la jurisdiccion y los argumentos
de los Juzgados de Garantias (en adelante, JG) en alguno de los casos que trabaja la

ADC.

Presupuesto utilizado por el Juez de Garantias para conceder la PP: Pena en

expectativa
Jurisdiccion: Provincia de Buenos Aires

Argumento del JG: “La gravedad de la pena en expectativa asi como la valoracién
objetiva del hecho imputado, que légicamente impedirian la aplicacién de una
eventual pena en suspenso, resultan pautas suficientes y validas para mantener el

encierro preventivo mientras dure el proceso”

Presupuesto utilizado por el Juez de Garantias para conceder la PP:

Reincidencia del imputado
Jurisdiccion: Ciudad de Buenos Aires

Argumento del JG: “La objetiva valoracion de la calidad de reincidente en delitos
contra la propiedad y lo que resulta de sus condiciones personales se comportan
como pautas obstativas que hacen presumir que en la perspectiva de cumplir
efectivamente pena privativa de libertad, resultara sustraerse a las resueltas del
proceso, con el riesgo procesal consecuente ya que considerada globalmente su
situacion, la sancién que se le imponga debera ser de considerable duracion. [...].
Las numerosas condenas anteriores que registra, cumplidas con efectivo encierro
ubican su situacién en los presupuestos de los articulos 312 inc. 1 y 319 del Cddigo

Procesal de la Naci6on”.

En estos argumentos se observa como la justificacion esta sustentada en que los

imputados "intentaran eludir" o "resultaran sustraerse" de la justicia, debido a que la



eventual pena sera alta o a que son reincidentes, motivos por los cuales deberian
cumplir la condena efectivamente. Y frente a ese escenario hipotético, se presume que

huiran si no se los encarcela preventivamente.

Presupuesto utilizado por el Juez de Garantias para conceder la PP: Falta de

Arraigo
Jurisdiccion: Provincia de Buenos Aires
Argumento del Juez de Garantias: “[la persona imputada] carece de domicilio fijo,

ya que conforme surge dela  constatacion realizada a fs. 123, se encontraria en
estado de indigencia [...] y segin consta en fs. 125, éste no residiria en el lugar
informado [...] Acorde lo que establece el art. 148 inc. 1 del cuerpo procesal penal,

es menester tomarlo como un indicio fuerte de posibilidad de fuga.”

Presupuesto utilizado por el Juez de Garantias para conceder la PP: Falta de

Arraigo
Jurisdiccién: Provincia de Buenos Aires
Argumento del Juez de Garantias: “[...] teniendo en cuenta que la imputada no

cuenta con un trabajo estable y su lugar de residencia no es fijo, sino que alterna por
distintos establecimientos, no es posible determinar su ubicacién cierta y eso atenta

con las posibilidades de su comparecencia al juicio [...]”.

En estos argumentos se sugiere que quien no tiene un domicilio estable tampoco
ofrece responsabilidad -o previsibilidad- en su comportamiento. Poseer vivienda y
ocupacion permanentes son elementos valorados como garantia de que el procesado
cumplird con sus obligaciones. De lo contrario, se presume que intentara eludir la
averiguacion de la verdad. Lo que resulta paradéjico de estos requisitos, afirma el
documento de la ADC, es que la mayoria de los casos en los que interviene la justicia
penal pertenecen a sectores que carecen de recursos como trabajo u hogar, cuyas
carencias -al menos en parte- pueden ser valoradas como uno de los motivos por los que
esos delitos llegan a cometerse (ADC, 2012: 60).

2.3 Los tres tiempos de la prision preventiva

Asi como el informe del CIPPEC tiene el mérito de ubicar a la PP dentro del
expediente, relacionando las normas juridicas con los hechos concretos, el estudio de la
ADC brinda un nuevo atributo: el de presentar los argumentos que se redactan en los
expedientes. Esto permite conocer las escalas que ofrecen los operadores juridicos a la

hora de legitimar su decision sobre la PP. Estas escalas, que son producto de la actividad



de los mismos operadores, muestran como un factor importante la necesidad de asegurar
la realizacion del juicio, la cual puede verse frustrada -principalmente- en los casos en
que el imputado se fugue. Y es a partir de dicha necesidad que deben evaluarse los
argumentos que los actores revelan al justificar los pronosticos que realizan sobre el
comportamiento futuro del imputado.

Se entiende que en los casos de una PEE futura muy alta, la sentencia -de ser
condenatoria- deberd cumplirse efectivamente, razén suficiente para concluir que el
imputado intentara evadirse.

También el pasado puede tener peso en estos argumentos, ya que el haber
cometido un delito anterior al hecho que dio lugar al proceso actual -esto es,
reincidencia, es igualmente considerado un factor significativo para que a una persona
se le otorgue la PP.

Por tltimo, el presente es un lapso que suele mostrar importancia, ya que no
poseer casa o trabajo, que es lo que configura la falta de arraigo, contribuirian a que se
presuma que un imputado no podra ser localizado cuando la justicia lo requiera.

Es definitiva, no hay periodo ajeno a la PP ya que el comportamiento futuro del
procesado puede presagiarse por el futuro a partir de la PEE, por el pasado a partir de la
reincidencia, y en el presente a partir del arraigo.

3- Nuestros expedientes

A diferencia de los documentos del CIPPEC y la ADC, en esta seccién se tomara
como punto de partida la calificacion legal propuesta en los expedientes, ya que
permiten un acercamiento preliminar a la investigacion penal preparatoria (en adelante,
IPP).

Posteriormente, se transcribiran los pedidos que llevan adelante los Fiscales una
vez que la investigacion ha comenzado a desarrollarse. Por tultimo, se presentaran las
respuestas de los JG. Esto se debe a que la serie de justificaciones en torno a la PP se
inicia con la solicitud que hacen los Fiscales, justificaciones que para confeccionarse
tienen -o al menos deberian tener- en cuenta las posibles objeciones que el JG les podria
realizar. El encierro preventivo no comienza ni termina en el PJ, sin embargo en este
ambito -y en esta etapa del proceso, la relacion que se despliega entre Fiscales y JG es

crucial, al punto de reducir la incidencia que tienen los Defensores™. Estos tiltimos estan

1> Esto "marginalidad” de los Defensores ha sido confirmada por los testimonios de distintos operadores,
y por los documentos ya mencionados. Por ejemplo, en el trabajo del CEJA sobre la PP en Argentina, se
afirma como una de las criticas el bajo nivel de influencia de la Defensa Publica: "Este es un tema crucial
en el buen funcionamiento del sistema penal. Sin una institucién fuerte, con liderazgo, capacidad de



facultados a plantear sus objeciones acerca del uso del encarcelamiento preventivo, una
vez que el JG haya decidido, positiva o negativamente, sobre el pedido del Fiscal
respecto a la PP.

3.1. Hechos y rasgos

En tanto fuente primaria, hemos podido acceder a expedientes que provienen de

tres departamentos judiciales de la PBA'® y que en total suman 29.

= Hubo 9 que tuvieron que ver con homicidios o tentativas de homicidios, 16 con
robos en sus diferentes tipificaciones, 2 con abuso sexual, 1 con lesiones graves
y 1 con comercializacion de estupefacientes.

» Se computaron 89 imputados®, 1 de ellas mujer, y 17 reincidentes. Mas de la
mitad no poseian empleo estable, y 67 no superaban los 30 afios.

» Las caracteristicas mas frecuentes de estos expedientes fueron las de hallarse
defectuosamente redactados, con faltas de ortografia, y una tendencia notoria a
la repeticion de formulas que se podria resumir bajo la expresion de copiar y
pegar. Esto ultimo se observa, por ejemplo, en la reproduccién que los
operadores juridicos efectiian de los contenidos de los distintos apartados que
conforman los expedientes. Las afirmaciones que realizan los Fiscales en cada
uno de los titulos con los que se organizan dichos instrumentos'® resultan

practicamente las mismas a las que posteriormente llevan a cabo los JG.

Un Magistrado de la etapa de instruccion del proceso, dio un testimonio que

sirve para analizar esta tendencia a la reproduccion de los argumentos en el expediente:

"[...] pero aca estamos en la trinchera, aca no se hace fondo casi..., salen minutas, es

milanesa con papa fritas, hay cientos y miles de causas, por lo que tenés que estar

organizaciéon y reacciéon ante las demandas de la comunidad, etc., no puede avanzarse hacia la
consolidacién de modelos racionales en el uso de la fuerza del Estado en general, y en particular de la
prision preventiva. Salvo contadas excepciones no hemos relevado sistemas de Defensa Publica que
logren impactos considerables en la decisién sobre el encarcelamiento preventivo. Entre otras falencias,
ello tiene directa incidencia en la poca utilizacion que se hace de las medidas alternativas (y
morigeraciones) a la prisién preventiva, donde advertimos que ante la interpretacion cerrada del régimen
de prision preventiva, y una vez que el caso encuadra en los limites objetivos que la ley dispone, los
jueces disponen el encierro cautelar, en muchos casos sin siquiera contar con una peticion de una
afectacion menos lesiva a los derechos de las personas" (2011: 124).

16 Se trata de los Departamentos Judiciales de Mar del Plata, Quilmes y La Plata.

7 Vale mencionar que en una causa se detuvieron a 52 personas -hecho poco frecuente- que incrementa
considerablemente el niimero total de procesados.

18 Por lo general estos titulos son materialidad ilicita, adecuacién tipica, autoria responsable.
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resolviendo permanentemente, y salis de un aborto, y vas a un homicidio, y vas a un
hurto, habeas corpus, pungas, tenés una multiplicidad de funciones dentro de lo que es
la primera instancia, con tiempos acotados, y en una instancia que es corregible, porque
para eso esta la alzada..., de dltima vos tenés la rectificatoria de tu superior jerarquico
judicial. Que apele la Defensa o el Fiscal, en todo caso.

ENTREVISTADOR: ¢Eso da mas tranquilidad?

No es que da mas tranquilidad pero lo pueden hacer con mas tiempo, lo desmenuzan
con mas tranquilidad. Son tres personas, no una, porque yo también puedo leerte una
causa muy bien en un mes, y no en 15 segundos, y antes y después tenés miles. Es un
vértigo permanente. Y los superiores estdn para eso, para corregirnos si nos

equivocamos. .o que pasa es que en primera instancia estas mas cerca de la realidad".

Este tipo de afirmaciones ha sido recurrente en los actores entrevistados. El
hecho de estar expuestos a procesos penales variados, sobre los que hay que decidir en
poco tiempo, beneficia el apego a férmulas preestablecidas, las cuales reducen el
dispendio de tiempo para cada una de las causas. Y en este sentido, el expediente facilita
esa estandarizacion brindando la posibilidad de volver publico el contenido de un
proceso, una vez que los hechos han sido redactados en él. A esto dltimo -que se conoce
como el efecto de oficializacion que genera la escritura- se le debe sumar el ya
mencionado efecto de homologacion, que ayuda a identificar determinados fenémenos
cuando se utilizan determinadas palabras'. Ambos efectos restringen los resultados
imprevistos, de alli que jueguen un papel importante en la produccién del expediente, y
en el modo en que la PP circula en este instrumento (Garcia Inda, 1997: 265).

3.2. ¢Como estudiar la prision preventiva al estudiar los expedientes?-

Para analizar el uso de la PP, los expedientes se agruparan de acuerdo a cuatro
modelos o "gramaticas argumentativas" (Chateauraynaud, 2005), que permitan localizar
de una forma identificable las justificaciones por medio de las cuales los actores

judiciales dan sus argumentos. Esto facilitara el estudio comparativo de los fundamentos

!9 Para Garcia Inda, "la homologacién de las formas juridicas, por lo tanto, permite que los agentes que se
encuentran en una situacion codificada ‘saben que pueden contar con una norma coherente y sin
escapatoria, y por lo tanto calcular y prever tanto las consecuencias de la obediencia a la regla como los
efectos de la trasgresion'; es decir, proporcionan esa previsibilidad y calculabilidad de la que habldbamos,
por muchas zonas de oscuridad (lagunas, antinomias, etc.) que existan (y existen) en el discurso y el
trabajo juridico" (1997: 212). Respecto de la PP, los efectos de homologacién se observan por ejemplo
cuando se habla de PEE o reincidencia como requisitos que fundamentan la medida cautelar sin que los
actores judiciales expliquen de qué se trata puntualmente.

11



con los cuales dichos actores despliegan permanentemente a la medida cautelar al
solicitarla, aceptarla o denegarla®.

Esto implica, siguiendo a Boltanski (2000), que la PP sera considerada como
resultado de un acuerdo activo a realizar, y no como producto de fuerzas judiciales -o
extrajudiciales- inscriptas de manera irreversible en los habitos de los operadores
juridicos, predispuestas a funcionar en cualquier circunstancia (Latour, 2008).

En segundo lugar, para la elaboraciéon de dichos modelos de analisis, los
argumentos que los actores judiciales desplieguen en los expedientes seran presentados
sin ser traducidos, sin tratar de difamarlos o desautorizarlos para luego contraponerles
una explicacion mas sélida que seria la del investigador. Por tal motivo sera necesario
acumular la mayor cantidad de informacién que, tanto JG como Fiscales, produzcan
respecto del uso de la PP, renunciando a introducir suposiciones ajenas a lo que puede
leerse en los propios expedientes. Al igual que el juez, dice Boltanski, "el soci6logo [...]
pone en escena el proceso recogiendo y registrando los informes de los actores, y su
informe de investigacion es ante todo un acta de esos registros, un informe de esos
informes. En efecto, el soci6logo se obliga a seguir muy de cerca a los actores en su
trabajo interpretativo, abriéndose camino a través de los informes que ellos han
constituido. Toma en serio sus argumentos y las pruebas que proporcionan, sin tratar de
reducirlos o de descalificarlos oponiéndoles una interpretacién mas fuerte" (2000: 55).

Tercero, se mantendra la diferencia planteada tradicionalmente en las ciencias
sociales entre el actor y el investigador. Al analizar los argumentos sobre la PP que se
encuentran en los expedientes, al confrontarlos en un mismo momento y lugar, se
realizara una tarea que los operadores juridicos no llevan a cabo. Estos ultimos, tienen la
necesidad de decidir cuestiones concretas en una ocasion especifica respecto a la
medida cautelar. Sin embargo, y esto es lo mas importante, la asimetria respecto al
investigador y al actor, no presupone una confrontacién entre la supuesta interpretacion
"mas fuerte" del primero respecto de la del segundo, poseedor en términos de Becker
(2009b), de una menor jerarquia de credibilidad.

En sintesis, los modelos que se expondran en los préximos apartados son
producto de haber tomado en cuenta los argumentos planteados por los actores, sin
juzgar estos argumentos por lo que la PP deberia ser en los expedientes segun las

normas juridicas. Para ello, se responderan las siguientes preguntas: ;qué redactan los

20 .. . , . , ,

Las transcripciones de los expedientes seran hechas de forma literal, excepto el nimero de los articulos
mencionados cuando no se vinculen con la medida cautelar que serdn omitidos. Por lo tanto, se
mantendran expresiones técnicas, redacciones defectuosas y errores ortograficos.
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Fiscales a la hora de solicitar y fundamentar el pedido de la PP?, ;qué razones dan los
JG al aceptar o denegar la requisitoria?, ;como lo hacen?, ¢qué condiciones debe
satisfacer el pedido de la PP para ser considerado viable o no? De esta manera, los
expedientes seran introducidos en cuatro esquemas con los cuales acercarse al sistema
de relaciones que el pedido de la PP instaura, junto a las exigencias que este pedido
impone.

3.3.1 Argumentos en base a la ley

Uno de los modelos refleja el acuerdo entre Fiscal y JG, que se puede considerar
realizado en base a la ley. Luego de relatar los hechos e indicios que hacen posible
suponer la autoria del imputado, las justificaciones sobre el pedido y aceptacién de la PP
se presentan en funcion de alguno de los dos riesgos procesales que exige el CPP de la
PBA, para la concesion de la medida cautelar. Al solicitar ésta ultima, la Fiscalia
menciona el peligro de fuga, el entorpecimiento en la investigacion, o ambos a la vez, y

el JG -expresa o tacitamente- concede la PP apoyandose en ellos.

HECHO: Tentativa de homicidio agravado por el vinculo y por el uso de arma de fuego.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Que teniendo en cuanta (SIC) la pena en
expectativa del delito que se le imputa y/o la gravedad del hecho que se le imputa, existen
razones para sospechar que el encauzado procurara eludir la acciéon de la justicia, razén por la

que solicito la conversion de detencion a PP".

ARGUMENTO DEL JG: "[...] considero que en el caso en tratamiento concurren los
presupuestos establecidos en el art. 171 en su remision al articulo 148, la pena en espectativa
(SIC), respecto del delito que se le imputa al causante, que hace presumir el peligro de fuga

[...]"

HECHO: Homicidio simple.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "[..] teniendo en cuenta la gravedad del hecho y
consecuentemente la pena en expectativa lo cual torna cuanto menos dudosa la sujecién de los

imputados al proceso y/o no elusién de accionar de justicia".

ARGUMENTO DEL ]JG: "[...] ello dado la pena en expectativa prevista para el delito

endilgado, y la posible fuga, circunstancia que torna viable la medida de coercion peticionada".

HECHO: Robo calificado por su comision en lugar poblado y en banda, por el uso de arma

en concurso real con darfo.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Se trata de un delito de indole no excarcelable,
teniendo en cuenta la pena en espectativa (SIC), por lo que considero que en caso de recuperar

la libertad los encartados procurardn eludir la accién de la justicia. Aduno a ello, que las
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victimas, resultan ser a su vez testigos presenciales de los propios ataques, por lo que teniendo
en cuenta la naturaleza del mismo, los moviles y los antecedentes en distintos territorios, debo
cuidar que los mismos no corran riesgo alguno durante la tramitacién de la presente
investigacion [...]. Ahora bien, respecto de los encartados XXX, los cuales poseen condenas
firmes por delitos anteriores, considero que en caso de recaer sentencia la misma debe ser de

efectivo cumplimiento"*".

ARGUMENTO DEL JG: "Que respecto de la existencia de peligros procesales conforme
lo establecido por el articulo 171 del CPP, valoro en primer lugar la magnitud de la pena en
expectativa, cuyo minimo de pena es de cinco afios de prisién e impediria una condena de
ejecucion condicional [...] 1o que me permite presumir que los coimputados tengan la intencion
de eludir la accién de la justicia, dada la voluntad del hombre a permanecer en el medio libre.
Que en tal sentido computo no s6lo la escala penal en abstracto, sino también las caracteristicas
violenta de los hechos, como es el caso de haberse provocado incendios, emplear hierros y
manoplas, el nimero de imputados que ademas usaron pasamontaiias para no ser reconocidos,
que junto a la multiplicidad de victimas, me hacen concluir que existen peligros procesales de
fuga y entorpecimiento en la investigacién. Que asimismo cabe consignar que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto que la gravedad del delito imputado y la
severidad de la pena [...] es un pardmetro razonable para sostener que los imputados podrian
intentar eludir la accién de la justicia [...]. Considero pertinente evaluar la pertinencia si la
coercién debe continuar respecto de todos los detenidos o si existen circunstancias especiales
que permitan presumir que alguno de ellos no procuraré eludir u obstaculizar la investigacién
ni burlar el accionar de la justicia. Para esto dltimo tomo como pauta de interpretacién el
principio de libertad personal durante el proceso redactado en el 2° Parr. del Art. 144 del CPP-
PBA?*, libertad que s6lo podra ser restringida cuando fuera absolutamente indispensable para
asegurar los fines del proceso. [...] siendo esto ultimo doctrina de nuestra CSJN obtenida a
través del fallo Verbitsky. Que por otra parte, tengo la obligacién que la presente decisién
judicial tenga las menores consecuencias en lo que se refiere a las restricciones de la libertad,
por lo que considerando que la prision preventiva involucra a 52 personas, habré de hacer uso

de la excarcelacion extraordinaria® procediendo a [...] concederle la libertad a quienes aparecen

21 En términos juridicos, se trata de personas que gozan de una condena de ejecucién condicional. Esta
figura se encuentra en el Art. 26 del CP: "En los casos de primera condena a pena de prisién que no
exceda de tres afos, serd facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento que se deje en
suspenso el cumplimiento de la pena". Pero si quienes han sido beneficiados con este instituto vuelven a
cometer un delito, deberan cumplir la pena efectivamente como lo expresa el Art. 27: "La condenacién se
tendrd como no pronunciada si dentro del término de cuatro afios, contados a partir de la fecha de la
sentencia firme, el condenado no cometiere un nuevo delito. Si cometiere un nuevo delito, sufrira la pena
impuesta en la primera condenacién y la que le correspondiere por el segundo delito, conforme con lo
dispuesto sobre acumulacién de penas.

22 E] segundo pérrafo de este Art. expresa: "La libertad personal y los demds derechos y garantias
reconocidos a toda persona por la Constitucion de la Provincia sélo podréan ser restringidos cuando fuere
absolutamente indispensable para asegurar la averiguacion de la verdad, el desarrollo del procedimiento y
la aplicacién de la ley".
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con menores peligros procesales, tomando como basamento la falta de antecedentes".

Con este primer modelo de argumentacién se observa, con variantes, de qué
manera -frente a diferentes delitos investigados- la justificacion respecto al pedido y
aceptacion de la PP se realiza en base a la ley, al ser mencionados uno o ambos riesgos
procesales estipulados en el CPP. Esto no significa que se hayan comprobado
fehacientemente el modo en que, el peligro de fuga o el entorpecimiento en la
investigacion, podrian concretarse.

Los informes mencionados previamente, asi como otros documentos que
estudian la PP, coinciden en que la falta de verificacién de la existencia de los riesgos
procesales es una de las falencias mas relevantes, a la hora de evaluar el uso de esta
medida cautelar*. El inconveniente de estos trabajos es el de formular una perspectiva
sobre el encierro cautelar que, si bien no puede catalogarse de dogmatica, conserva algo
de la misma, ya que su preocupacion esta del lado de lo que la PP deberia ser segin
parametros legislativos, y no en el andlisis de lo que es en concreto.

Y la PP, dentro de este modelo, es un acuerdo entre el Fiscal y el JG acerca de la

importancia de indicar explicitamente lo que el CPP exige. Es esta coordinacién una

23 Este instituto est4 legislado en el Art. 170 del CPP, y dice: "Excarcelacién extraordinaria.- En los casos
que conforme a las previsiones de los incisos 1° (El delito que se impute tenga prevista una pena cuyo
mdximo no supere los ocho (8) afios de prision o reclusion) y 2° (En el caso de concurso real, la pena
aplicable al mismo no supere los (8) ocho arios de prision o reclusion) del articulo anterior no
correspondiere la excarcelacion, podra ser concedida de oficio o a pedido de parte cuando por la objetiva
valoraciéon de las caracteristicas del o de los hechos atribuidos, de las condiciones personales del
imputado y de otras circunstancias que se consideren relevantes, se pudiera presumir que el mismo no
procurara eludir u obstaculizar la investigacion ni burlar la accién de la justicia. En estos casos el 6rgano
interviniente podra, de acuerdo a las circunstancias y a la personalidad del detenido, someterlo al
cumplimiento de reglas especiales de vigilancia y/o cuidado asistencial [...]. La excarcelacién prevista por
este articulo s6lo podra concederse mediante resolucion fundada y se efectivizara cuando el auto que la
conceda quede firme".

%4 Para el INECIP, "si bien se mencionan causales —procesales o0 sustantivas- no explican la manera en que
operan en el caso en concreto y por qué los lleva a sostener que el imputado entorpecera la accién de la
justicia.... (inecip 41-3). En el caso de la ADC, sugiere que "a la hora de fundamentar las decisiones, en
casi todos los casos se mencionan las causales de riesgos procesales y la necesidad de determinar la
decisién en base a elementos objetivos y probados en el caso concreto. Sin embargo, en la mayoria se
hace de manera generalizada, ambigua y sin argumentacién posterior que le de contenido y lo
fundamente" (58). Segun el CIPPEC, la falta de una "clara fundamentacion sobre la existencia de
peligros procesales que habiliten la aplicacién de la prision preventiva viola claramente los preceptos
fundamentales que regulan el proceso penal.... La verosimilitud de los hechos y de la culpabilidad del
imputado que puedan llegar a surgir de las medidas de pruebas ordenadas en los primeros dias de
instruccién y elementos tales como la PEE no bastan para decidir si existe peligro de entorpecimiento de
la investigacién o de fuga. Mencionar simplemente que “se encuentran reunidos los extremos de los
articulos 157 y 158 del Codigo Procesal Penal” sin explicitarlo es insuficiente para tener por
fundamentada la necesidad de aplicacién de la prisién preventiva u otras medidas de coercién" (31, 23,
29, 50). En un documento del CELS se afirma: "Nuestra experiencia de trabajo nos muestra que existe
una numerosa cantidad de causas en las que sin pruebas, y sin argumentacion, se aplica la prisién
preventiva. El argumento determinante es simplemente la pena en expectativa o que el imputado es
reincidente” (2010: 13).

15



forma de compromiso a partir de la cual la PP logra concretarse. Se trata de "apoyos
convencionales" que, para Dodier (1993), permiten elaborar una perspectiva comun en
torno a lo que valida el encierro cautelar, organizando las justificaciones de los
operadores juridicos.

3.3.2 Argumentos en base a un acuerdo tdcito

En este segundo modelo de argumentacion, se observa la descripcion de los
hechos que ocasionaron el inicio del proceso, junto a la presunta responsabilidad del
imputado. Se alude con vaguedad a uno o mas articulos que dentro del CPP remiten a la
medida cautelar, sin que se formule concretamente -para solicitarla y concederla- alguno
de los peligros procesales en las justificaciones. A continuacién se expondran los casos
mas destacados en los que se halla una falta explicita, tanto del peligro de fuga como del

entorpecimiento en la investigacion.

HECHO: Tentativa de homicidio.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Solicito se dicte la PP respecto del imputado
XXX por encontrarse reunidos los requisitos de procedencia exigidos por el art. 157 y

concordantes del CPP".

ARGUMENTO DEL ]JG: "Encontrandose reunidos los requisitos para su procedencia,

resuelvo convertir la detencion en prision preventiva'.

HECHO: Robo agravado por el empleo de arma de fuego.

ARGUMENTO DEL FISCAL: "Que se encuentra acreditado en autos la
responsabilidad de los ciudadanos XXX respecto del hecho que se les imputa. Que asimismo el
suscripto entiende que la conducta observada por los encartados durante la comisién del hecho
ilicito ha evidenciado un alto grado de violencia, existiendo ademéas proporcionalidad entre la

cautelar requerida y el objeto tutelado, junto a los requisitos de los Arts. 157, 171 y ccds.".

ARGUMENTO DEL ]JG: "Para justificar lo previsto en el inc. 4 del art. 157 del CPP,
considero que en el caso en tratamiento concurren presupuestos establecidos en el art. 171 del
CPP (Ley 13449) en su remision al articulo 148, la pena en espectativa (SIC) respecto del
delito que se les imputa a los causantes, circunstancia que torna viable la medida de coercion

peticionada".

HECHO: Tentativa de robo calificado por el uso de arma de fuego.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Que conforme surge de la ley 13.449 y
Resolucién 228/06 de la Procuraciéon General de la Provincia de Buenos Aires este Ministerio
viene por el presente a exponer los motivos que hacen procedente la imposicién de la medida

de coercion que se le solicita. Que se encuentra acreditada en autos la responsabilidad de los
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ciudadanos XXX respecto de los hechos que se le imputan en la presente, siendo que el
primero posee antecedentes penales. Que asimismo quien suscribe entiende que dada la pena en

expectativa, existe ademas proporcionalidad entre la cautelar requerida y el objeto tutelado".

ARGUMENTO DEL ]JG: "Visto la extension de la escala penal prevista para este tipo de
ilicito aunado a los antecedentes penales de XXX, no existiendo otra medida de coercion que la
aqui dictada para asegurar la averiguacion de la verdad, la realizacién del juicio y el
cumplimiento de la ley, siendo que el primero de los imputados posee antecedentes penales
[...], resuelvo convertir en prisiébn preventiva la detencién que vienen sufriendo los

imputados"”.

En este modelo, se observa una ausencia manifiesta de los peligros procesales
requeridos por el CPP, o mas especificamente, la innecesidad de mencionarlos en dichas
justificaciones.

Al consultar a dos informantes clave, una que se desempefia como ayudante en

una Fiscalia, y otro en un Juzgado de Garantias, dijeron respectivamente:

"¢Para qué te vas a gastar fundamentando si sabés que te la van a dar [a la PP]? Salvo
que estés muy mal de pruebas, que no pueda decirse que el imputado haya tenido que

ver con el hecho, en una tentativa de homicidio o en un robo con armas, te la dan".

"Mir4, aca por lo general se controla si el imputado tuvo que ver con el hecho, y si el
hecho es grave. Si los peligros estan escritos o no, eso viene después, si viene. No es lo

mas importante generalmente".

Estos testimonios sirven para vincular a este modelo con lo que Garfinkel
defini6 como un "acuerdo compartido", en este caso respecto a los actores judiciales,
debido a la capacidad que éste compromiso tiene para funcionar como una regla entre
Fiscales y JG. Este acuerdo "[...] se refiere a los variados métodos sociales para lograr el
reconocimiento por parte de los miembros de que algo fue dicho de-acuerdo-con-una-
regla. [...] las caracteristicas de la sociedad real son producidas por acuerdos motivados
de personas con expectativas de trasfondo [...]. Ese trasfondo debe ser visto como el
orden legitimo de creencias sobre la vida en sociedad vista «desde dentro» de esa

sociedad. Vistos desde la perspectiva de la persona, sus compromisos con los acuerdos

» Aqui es interesante ver como los antecedentes vuelven a jugar un papel importante, aunque no muy bien
especificado, ya que s6lo uno de los imputados los tiene, y sin embargo la PP es pedida para ambos. En
sintesis, no queda claro cuél es en concreto el peso de los antecedentes porque las consecuencias son las
mismas para quien los tiene y para quien no.
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motivados consisten en un asimiento de y suscripcion a los «hechos naturales de la vida
en sociedad»" (1996: 41-67). Al darse por sentado cual sera la interpretacion que el JG
realizard frente a la investigacion de determinados delitos, existen cuestiones que no
precisan ser manifestadas por parte del Fiscal. Si se acredité la comision del hecho y la
posible participacion del imputado, un JG que actiie de acuerdo con las "expectativas de
trasfondo" que circulan en el dmbito judicial, podrad conceder la PP sin importar la
referencia a los riesgos procesales en los argumentos.

Dos cosas para destacarse del presente modelo. Por un lado, que sus casos
evidencian, tal como lo plantearon algunos informes, que existen "resoluciones en las
que ni siquiera se [hace] mencion al peligro de fuga o entorpecimiento de la
investigacion [lo que] demuestra claramente que se sigue pensando al encarcelamiento
como adelanto de pena" (INECIP, 2012: 69; CIPPEC, 2011). Por otro lado, y mas
importante si se quiere comprender el uso de la PP, que en este modelo se observa un
criterio de equivalencias sobre la medida cautelar, que esta presente de forma implicita
para los operadores juridicos. Y es este criterio de equivalencias, generado a partir del
uso de la PP frente a determinados hechos, el que vuelve innecesario usar el lenguaje
para cuestionar o para concordar (Boltanski, 2000: 107). Se trata, en definitiva, de
argumentaciones acerca de la PP en las que no es necesario, para estos operadores,
explicitar los peligros procesales del CPP.

3.3.3 Argumentos en base a un acuerdo en disidencia

Si en el modelo anterior existia un acuerdo tacito entre Fiscales y JG, en este no

coinciden sus justificaciones. Lo dicho supone que los argumentos en los que el Fiscal
sustenta el pedido de la PP, no sean los mismos que aquellos en los que apoya el JG su
otorgamiento. Sin embargo, la medida cautelar sigue siendo necesaria para ambos.

En sintesis, a partir de los mismos hechos se llega a la misma resolucion, que es

la imposicion del encierro preventivo, pero invocando motivos distintos.

HECHO: Tentativa de homicidio y homicidio.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Que asimismo se cumple el extremo exigido por
el inciso 4° del articulo 157 del CPP de la PBA, ello asi teniendo en cuenta la gravedad del
hecho imputado, la circunstancia de encontrarse eventualmente vinculada una cuarta persona
en los hechos, todo lo cual me lleva a sostener la necesidad del dictado de la prisién preventiva

en orden asimismo al no entorpecimiento de la investigacién".

ARGUMENTO DEL ]JG: "Encontrandose reunidos los requisitos para su procedencia
(arts. 157 y 158 del CPP), y concurriendo los presupuestos establecidos en el art. 171 en
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relacion al 148 del mismo cuerpo legal, ello teniendo en cuenta la pena en expectativa que se
espera como resultado del proceso, dato objetivo previsto en el art. 148 inc. 2do. del CPP para
merituar el peligro de fuga, y que permite sostener la procedencia del encarcelamiento

preventivo".

HECHO: Lesiones graves agravadas por el uso de un arma de fuego en concurso real con

homicidio con dolo eventual agravado por el uso de arma de fuego.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Que en virtud de la gravedad de los hechos que
se le imputan, teniendo en cuenta la pena en expectativa, existiendo apariencia de
responsabilidad de XXX por el hecho y a los fines del desarrollo del procedimiento resulta

indispensable la privacién de la libertad del mismo".

ARGUMENTO DEL JG: "Que las pruebas antes ponderadas resultan suficientes para
adecuar el hecho en el delito de lesiones graves agravadas por el uso de arma de fuego [...].
Que como adelanté, me aparto de la calificacion elegida por el agente fiscal interviniente, de

homicidio con dolo eventual®

[...]. Por otra parte, se encuentran reunidos los presupuestos
exigidos por el articulo 171 del CPP, toda vez que las caracteristicas del hecho acusado, el
modo en que sucedi6 y las condiciones personales del imputado, ante una eventual pena en
expectativa, en caso de recaer condena, la pena seria de efectivo cumplimiento, sumado a que
en caso de recuperar la libertad podria entorpecer la averiguacién de la verdad, siendo éste el

fundamento mismo de la medida cautelar [...]"?.

HECHO: Privacion ilegal de la libertad y abuso sexual con acceso carnal, agravado por la

participacion de dos personas y el uso de arma blanca.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: '[..] por encontrarse reunidos los extremos

requeridos por el art. 157 del CPP, solicito se dicte el auto de prisién preventiva'.

ARGUMENTO DEL ]JG: "La situacién descripta no resulta captada por la prevision
excarcelatoria del art. 169 del plexo de forma, atento a la penalidad prevista para el hecho
imputado. Por otra parte, el andlisis de la cuestién desde una mirada que complemente la
verificacion de peligros procesales derivados de la pena en expectativa, la objetiva y
provisional valoracién de las caracteristicas del hecho, a mi juicio de suma gravedad, implica

un obrar totalmente desamprensivo de la ley, que permite fundadamente presumir que el

26 Dejando de lado las discusiones que en doctrina penal se generan acerca de si es posible la existencia
de "dolo eventual", para este caso concreto, definirlo como un homicidio con dolo eventual o como un
homicidio culposo agravado puede traer consecuencias directas respecto al uso de la PP. Teniendo en
cuenta la PEE del primero que va de 8 a 25 afios, esto podria transformarse en un elemento para solicitar
y otorgar la medida cautelar (Art. 79 CP). En el caso de homicidio culposo la escala penal va de los 6
meses a los 5 afios, pudiendo ser considerado como excarcelable (Art. 84 CP). Véase en el Anexo
Legislativo el Art. 169 del CPP de la PBA.

¥ Un informante clave nos dijo que este hecho fue controvertido a raiz de que la persona que habia
cometido el homicidio era, ademds de Sargento de la policia de la PBA, hijo de un Comisario de la misma
fuerza. Esto dio lugar a que se considerara a la recalificacién hecha por el JG de homicidio doloso a
culposo como una prebenda por los rangos del imputado y su padre.
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procesado en libertad intentara eludir la accion de la justicia o entorpecer la marcha del proceso

y la investigacién".

Este modelo presenta equivalencias respecto al resultado al que los operadores
juridicos consideran necesario arribar, que es el uso de la PP, pero muestra diferencias
en las justificaciones para llegar a ese resultado. Surge un "acuerdo en disidencia", en el
que los actores judiciales "proporcionan justificaciones haciendo un uso determinado
del lenguaje por medio del cual se reconstituyen las equivalencias [...]" (Boltanski 2000:
106-8). Si bien no se trata de un enfrentamiento en el sentido tradicional del término,
con abierta oposicion entre una postura y otra, existe un desajuste ya que el JG resuelve
diferenciarse de los argumentos expuestos por el Fiscal. De hecho, esto es lo que lo
distingue del modelo de "acuerdo tacito".

3.3.4 Argumentos en base a la confianza perdida

A partir de la presentacién de los tres modelos trabajados, y de la informacion
que éstos han brindado, se ha podido conocer los distintos tipos de justificaciones que
formulan los operadores juridicos para los casos en que la PP es homologada. Esto
ultimo obliga a preguntarse ;bajo qué argumentos solicitan los Fiscales la PP que luego
no sera concedida? Y a su vez, ¢cuéles son las justificaciones de los JG para denegarla?

Con este cuarto modelo de argumentacion, se mostraran una serie de casos que
se distinguen de los que se brindaron en los apartados anteriores, dado que se trata de
negativas de los JG frente a los pedidos de PP efectuados por la Fiscalia. Analizarlos
resulta sumamente importante ya que casos como estos han quedado relegados en los
informes y documentos acerca de la medida cautelar®, sin que se expresen los motivos de

dicho abandono.

HECHO: Lesiones graves calificadas por el vinculo.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Que atento a la gravedad del hecho aqui
investigado, la pena en expectativa, la posibilidad de que el aqui encartado intente eludir el
accionar de la justicia, aparece como cierto y probable. En virtud de ello, entiende este Fiscal,

que la medida de coercidn solicitada se encuentra asi suficientemente fundada".

En un primer momento, la causa estuvo a cargo del JG subrogante® quien otorgé la PP ya que
la pena que recaeria sobre el imputado no podria ser de caracter condicional, razén por la cual

eso beneficiaria el peligro de fuga. Doce dias después de esta resolucion, el JG titular retorné a

28 Esta ausencia no sélo se observa en las investigaciones del CIPPEC y la ADC, sino también en otras
realizadas por el CELS, CEJA, INECIP o DPLF.

» El Juez subrogante es quien designa la ley para ejercer momentaneamente el cargo del Juez titular
frente a su ausencia.
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su trabajo.

ARGUMENTO DEL ]JG: "Luego de una lectura concienzuda de la IPP no es posible
encontrar justificada la existencia del ilicito. [...] la forma descripta por el Sr. Agente Fiscal de
como se desarrollaran los hechos que causaran dicha lesién posee basamento principalmente
-sino Unicamente- en el testimonio de su concubina XXX, quien posteriormente, en sede
judicial, brindé una version de los hechos que ya no la ubican como testigo directo y presencial
de la supuesta agresion. A ello debe sumarse, como circunstancia que, al menos, restan
credibilidad a la testigo, que extrajudicialmente ensay6 distintas explicaciones del acontecer de
los hechos [...], de las cuales no es posible extraer justificadamente la intencién de causar una
lesion por parte del imputado XXX para con su hija menor de edad. Desde otra atalaya, y sin
desmedro de lo antedicho, tampoco es posible colegir la existencia de peligros procesales
ciertos. La actitud desarrollada por el aqui imputado en los momentos posteriores al acaecer
ilicito permite inferir razonadamente que el mismo no intentara eludir el accionar de la justicia,
ya que se habia presentado con su DNI en la seccional policial en reiteradas ocasiones al tomar
conocimiento de que era buscado [...]. Por lo tanto, no existiendo mérito alguno para que XXX
permanezca privado de su libertad y de conformidad por lo dispuesto en el CPP, resuelvo no
hacer lugar a la prision preventiva solicitada  por el Sr. Agente Fiscal, y decretar la libertad

por falta de mérito de XXX".

HECHO: Robo calificado.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Debido a la gravedad del hecho y la pena en
expectativa, existe la posibilidad cierta de que el imputado pretenda eludir el accionar de la
justicia. Y en virtud de que estan reunidos los extremos del art. 157 del CPP, se encuentran
acreditados los hechos y hay motivos suficientes para que el imputado resulte ser el autor

penalmente responsable, solicito la medida cautelar".

ARGUMENTO DEL JG: "Que del contenido de los referenciados testimonios, no surge
que haya directa imputacion alguna hacia el imputado aqui detenido, por lo que si bien se
encuentra justificada la existencia del cuerpo del delito, la sola valoracién del acta referenciada
no tiene la fuerza suficiente que requiere este estadio respecto de la participacién en el hecho
del imputado XXX, por lo que no alcanza a satisfacer los requisitos del inc 3 del art. 157 del

CPP".

HECHO: Tenencia de estupefacientes con fines de comercializacion.

ARGUMENTO DE LA FISCALIA: "Que conforme surge de la ley 13.449 y res.
228/06 de la Procuracién General de la Provincia de Buenos Aires este Ministerio viene por el
presente a exponer los motivos que hacen procedente la imposicion de la medida de coercion
que se solicita. Que se encuentra acreditada la responsabilidad del ciudadano respecto del

hecho que se le imputa en la calidad premencionada. Que asimismo el suscripto entiende que
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existe proporcionalidad entre la medida cautelar requerida y el objeto tutelado".

ARGUMENTO DEL JG: "Frente al requerimiento fiscal a despacho y partiendo de una
concepcién progresiva respecto de la comprobacion de la hipotesis delictiva a medida que
avanza el procedimiento, no aparece ahora suficientemente evidenciada aquella finalidad
comercial evaluando también la manifestacion del encartado [...]. Téngase en cuenta ademads
que de la laxa e imprecisa maniobra de pasamanos referida en el acta xxx no es posible inferir
que el imputado cumpliera el rol de vendedor. Tampoco a partir de la escasa suma de dinero
que le fue secuestrada y las caracteristicas del cambio de los billetes. En definitiva, no es
posible sostener a esta altura probada la existencia de alguna conducta compatible con la
finalidad de comerciar ni aparecen configurados los extremos que permitan fundar un reproche
a partir de la simple tenencia de los estupefacientes. Bajo ese piso de marcha no existe mérito

suficiente para continuar con la detencion del mencionado XXX".

En este ultimo modelo aparece una certeza debilitada, que se manifiesta en el
escepticismo de los JG frente a los argumentos de los Fiscales. Las circunstancias en las
que este escepticismo puede cristalizarse son dos: primero, a la hora de verificar la
existencia de una conducta tipificada penalmente. Segundo, y en caso de que el delito se
haya conseguido verificar, que el imputado sea, prima facie, autor o participe en su
comision.

De los casos analizados, en tres de ellos los JG consideraron que los Fiscales no
habian podido demostrar la comision de un delito, y en los otros dos, que auin existiendo
hechos ilicitos, no lograron "vincular incuestionablemente al imputado con ellos". Sin
estas dos confirmaciones, los peligros procesales que exige el CPP de la PBA pasan a un

segundo plano en la disputa que -sobre la PP- tienen Fiscales y JG.

Una cuestién a subrayar, es la dificultad para conseguir expedientes como los
anteriores en los que la PP se deniega. Por este motivo, consultamos a los actores
judiciales respecto a su percepcion sobre las proporciones entre medidas cautelares

aceptadas y rechazadas.

"En mi juzgado la estadistica ha estado casi siempre 25 a 75 a favor, pero varia turno a
turno.
ENTREVISTADOR: ;25% concesiones, 75% denegaciones, o al revés?

Al revés, al revés. Si fuera como decis, estaria todos los dias en la tapa de los diarios".
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"Yo estimaria que el 90% de las solicitadas, son concedidas. Y de las que son recurridas

por los Defensores el porcentaje de confirmacion es aproximadamente de un 85 %".

"Mir4, la verdad no sabria decirte exactamente [...], pero acd la mayoria de las
preventivas que pedimos, nos las dan. Y por lo que tengo entendido, es en general asi.
De hecho, hay un mito sobre un Juzgado de Garantias que dicen que nunca deneg6 una

preventiva'.

Estos testimonios sugieren que el principal obstaculo para encontrar expedientes
con pedidos de PP denegados esta en los porcentajes generales de aceptacion, que son
muy altos. Si bien esta informacién no puede contrastarse con estadisticas®, resulta un
aporte valioso porque permite acercarse a un tema, el de las negativas frente a la
solicitud de PP, que hasta el momento no ha sido estudiado.

4- Conclusion

En el desarrollo de este articulo, se priorizaron los argumentos que utilizan los
JG y Fiscales en los expedientes. Estos instrumentos sirven para organizar el trabajo
dentro del ambito judicial: describen hechos, jerarquizan explicaciones, evidencian
capacidades y delimitan responsabilidades. Es por esto que los trabajos del CIPPEC y la
ADC pueden considerarse un avance a la hora de describir y analizar el uso de la PP en
estos instrumentos. Sin embargo, estos trabajos se mantienen mds cerca de un enfoque
juridico que de un estudio socio-juridico, en el sentido de que priorizan transformar la
realidad de la medida cautelar en la PBA, antes que comprenderla (Latour, 2008: 67)*'.

En la seccion ulterior se buscé esclarecer bajo qué manifestaciones la medida
cautelar es solicitada, aceptada o rechazada, a raiz de que son estas manifestaciones las
que permiten rastrear el movimiento de la PP dentro del PJ. Al examinar estas
justificaciones, se comenzé por el pedido de los Fiscales ya que la sucesion de
argumentos sobre la PP se inicia con su solicitud, y porque ademads estos fundamentos
deberian tener en cuenta las eventuales criticas que puedan realizarle los JG. Para
profundizar este analisis se construyeron cuatro modelos de argumentacion, con los que
se intentd evitar la "traduccién" de las justificaciones, presentandolas tal cual fueron

redactadas por los actores judiciales.

39 No existen cifras oficiales sobre la cantidad de medidas cautelares que se solicitan, aceptan o deniegan,_
31 Los informes y documentos que investigan el uso de la PP, desde la PBA hasta América Latina (ADC,
CIPPEC, INECIP, CELS, CEJA, DPLF) se proponen como uno de sus objetivos intervenir en la practica
cotidiana de la medida cautelar por medio de diagnosticos y propuestas de cambios. Sin excepciones,
postulan distintas recomendaciones acerca de lo que deberia hacerse con este instituto, mostrandose mas
interesados en las soluciones que pretenden auspiciar y menos en el andlisis del problema.
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Los modelos permitieron evidenciar distintos grados de coaccién que los
operadores juridicos reflejaron en la situacién en que se hallaban, para hacer que las
solicitudes -en el caso de los Fiscales- y las aceptaciones -en el caso de los JG-
resultaran justificables.

El primero es un modelo de argumentacion en base a la ley, dentro del cual la PP
es solicitada y concedida respecto a uno -o dos- de los riesgos procesales que exige el
CPP. El segundo se realiza en base a un acuerdo tdcito, ya que la medida cautelar es
pedida y otorgada, si bien no se mencionan en las justificaciones ni el peligro de fuga ni
el entorpecimiento en la investigacién. El tercero se compone de acuerdos en
disidencia, a raiz de que los argumentos entre los Fiscales y los JG no concuerdan, pero
la PP es igualmente aplicada.

Por ultimo, y a partir del sistema de relaciones que el pedido de la PP instaura,
estos tres modelos pueden concretarse siempre que las presentaciones de los Fiscales
hayan satisfecho ciertos requisitos para ser consideradas viables. Segun los expedientes
consultados, estas condiciones son dos. Primero, que el Fiscal demuestre la existencia
del delito, y segundo, que el imputado haya participado probablemente en este ultimo.
Sélo verificados ambos requisitos es posible que surja un acuerdo activo sobre la
necesidad de hacer uso de la PP.

En sintesis, se pretendio explorar al encierro preventivo como una competencia
que desarrollan los operadores juridicos al producir justificaciones y argumentos,
escepticismos y acuerdos activos. Esto no significa minimizar los efectos nocivos que
su utilizacion puede acarrear, como consecuencia del encarcelamiento de miles de
personas juridicamente inocentes en la PBA. Por el contrario, al ir mas alla del
desencanto con el que se presenta a la PP cuando s6lo se intenta criticar su uso, se busco
revalorizarla como una practica que genera relaciones entre los JG y Fiscales que

intervienen en los expedientes.
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