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PROGRESIVA APLICACION DE LOS MEDIOS
ALTERNATIVOS A LA PRIVACION

DE LA LIBERTAD,

SU EFECTIVIDAD Y CONTROL

CHRISTIAN ARIEL ROMANO

UNLP

I BASE CONSTITUCIONAL

Todos sabemos que la libertad es una garantia constitucional. Asi
es como ya desde el comienzo la Constitucién Nacional, particu-
larmente en su Preambulo expresa la necesidad de asegurar los
beneficios de la libertad, para luego en su art. 18 especificar que
nadie puede ser arrestado si no en virtud de orden escrita ema-
nada de autoridad competente. Luego los distintos Pactos con
rango constitucional dan a la libertad de los hombres un lugar
preferencial: asi la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
habla de un derecho a la libertad y que esta lo dignifica intrinse-
camente al hombre; la Declaracion Americana de Derechos y De-
beres del Hombre garantiza el derecho a la libertad, también; y el
Pacto de San José de Costa Rica reconoce el derecho a la libertad
personal, explicando, a su vez, que nadie pude ser encarcelado
arbitrariamente y en su art. 7° inc. 5° consagra la libertad mien-
tras dure el proceso, la que podra estar condicionada a garantias
que aseguren la comparecencia del imputado a juicio.

Lo antes mencionado sobre todo el art. 18 de la constitucion da
pie a que se le asigne a la llamada presuncién de inocencia Je-
rarqufa Constitucional. Este derecho a permanecer en libertad
hasta una sentencia de condena firme, tampoco es absoluto. Exis-
te a la par un derecho Constitucional de la sociedad a tomar pre-
cauciones. Aqui el legislador lo que en realidad esta haciendo es
una compensacion de derechos, todos de raigambre constitucio-
nal. No olvidemos que las garantias contenidas en la primera par-
te de la Constitucion son limitaciones al Poder Publico y tienen
como destinatarios los particulares.

La Constitucién de la Provincia de Buenos Aires también consa-
gra la libertad de todos los habitantes de su suelo: “.. todos los
habitantes de la provincia son libres e independientes y tienen
derecho perfecto de defender y ser protegidos en su libertad ...",
a pesar de la claridad del texto mas adelante consagra la razona-
bilidad en los plazos de las causas y las condiciones a valorar al
otorgar una fianza. En un todo de acuerdo a lo preceptuado en la
Constitucién Provincial; deviene el nuevo ordenamiento juridico
procesal provincial, instituyendo los métodos alternativos a la
prision preventiva.

Posiblemente si pasamos ligeramente sobre el fundamento a una
negativa, a un método alternativo a la prision preventiva y no re-
flexionamos sobre lo que significa restringir la libertad ambula-
toria, nos estamos olvidando de la concepcién garantista del de-

recho procesal, maxime nuestro Cédigo que siguiendo a los mas
modernos de sus época arranca mencionando los derechos indi-
viduales de contenido constitucional. El cual consagra entre otros
principios, los siguientes: “favor rei”, el que castiga la inobser-
vancia de una regla de garantia establecida a favor del imputado
que es usada en su perjuicio, con la nulidad absoluta; el de inter-
pretacion restrictiva de las disposiciones que coarte la libertad
personal del imputado y el de “favor libertatis” que consagra la
libertad durante todo el proceso como principio, derivado el mis-
mo de la garantia constitucional del principio de inocencia del
que gozan todos los habitantes de nuestro pais.

Asimismo hay que reconocer que ante estos derechos personales
de los imputados de raigambre constitucional, se encuentra el in-
terés publico de castigar los delitos. El secreto y buen funciona-
miento de este sistema esta en hallar su punto medio.

El verdadero limite conforme a los principios del derecho penal
garantista, lo unico que logra es un descenso del nivel de irracio-
nalidad y violencia de ese poder del Estado de castigar a los que
cometen delitos.

I METODOS ALTERNATIVOS

A LA PRISION PREVENTIVA. REQUISITOS

Estos son facultades que tienen los jueces , ya sea a pedido de
parte, o inclusive de oficio de estipular variantes a como debe es-
perar el juicio y su sentencia el imputado, que pueden ser entre
otras la prision domiciliaria o la vigilancia que se especifique ba-
jo condiciones predeterminadas por el propio juez. En definitiva
toda aquella medida que tienda a morigerar la coercion a la liber-
tad del procesado.

Dos son los elementos sobre los que gira la posibilidad de esperar
en libertad, durante todo el proceso: que no exista peligro de fu-
ga y que no haya entorpecimiento probatorio. A estos se agrega-
ria uno més que es que en caso de ser otorgado un beneficio asf,
se deben cumplir estrictamente las condiciones fijadas.

Esta posicién garantista que consagra la excepcionalidad de la
restriccion de la libertad, seguida por las legislaciones y doctrinas
mas modernas, es fruto de un avance en la concepcién de perso-
na del imputado, un largo camino que fue desde la tortura hasta
esta posibilidad que se lleven a cabo estas medidas. Los largos
plazos procesales hacen que las prisiones preventivas se convier-
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tan en verdaderas condenas. El propio Cddigo de Procedimiento
en su art. 3° establece la interpretacién restrictiva de toda dispo-
sicidn que coarte la libertad personal.

La mera posibilidad de que quedando en libertad se va a tomnar
imposible la averiguacion de la verdad, no alcanza para denegar,
se necesita un estudio objetivo de la causa que lo demuestre. Las
mismas consideraciones caben en cuanto a que intente sacar ele-
mentos de prueba que hagan a su responsabilidad. La posibilidad
ultima es casi insostenible como fundamento para rechazar una
medida, dado que bastaria si existe una intencién asi en el suje-
to que se lo diga a un familiar o a un compadiero, para que se bo-
rren estos elementos; mientras que la justicia descansaria en la
tranquilidad de que estando detenido, esto no va a ocurrir.
Asegurar el proceso como fin esencial, teniendo en prisién a una
persona para que no fugue, ya que es necesario que de existir una
ulterior condena, se pueda castigar al delincuente; no es el fin
querido por el legislador -la prision-, esta tiene que ser por los
fundamentos expresados anteriormente una situacion excepcio-
nalisima que surja claramente de la causa.

O sea, cumpliendo las condiciones que el juez fije al otorgar la li-
bertad provisionalmente, el sujeto no se va a alejar completa-
mente del accionar de la justicia, aunque asi lo quiera el, porque
controlando el cumplimiento de dichas medidas, ante la menor
falta se ordenaria su captura. Esta posibilidad remota en muchos
casos tendria que ceder ante el altisimo costo que significa la pri-
sion sin sentencia de condena, y mas si se encuentra no firme.
Asimismo es de fundamental importancia carecer de anteceden-
tes penales, aunque en el caso de existir, siempre habria que ana-
lizar antecedentes de que tipo de delito, de que fecha son y como
ha sido el comportamiento del imputado durante el proceso que
motivo dichos antecedentes.

Por estos irrefutables fundamentos, no puedo mas que sostener la
necesidad de garantizar, la libertad durante el proceso; salvo si-
tuaciones excepcionalisimas de peligro de fuga o entorpecimien-
to probatorio.

Los jueces al aplicar los Métodos Alternativos a la Prisién Preven-
tiva no deben usar como fundamentos para rechazar la peligro-
sidad del delincuente como un elemento aislado de las circuns-
tancias de la causa. Rechazar por estos fundamentos un pedido,
no fue el fin querido por el legislador. La exégesis de la ley mar-
ca que la peligrosidad se tiene que inferir del delito cometido por
ese sujeto, pero no sin probar, porque obviamente que todo he-
cho delictuoso lleva insito una cuota de violencia. Invertir la car-
ga de la prueba y que el imputado tenga que demostrar que no
es un sujetg peligroso, para obtener la libertad mientras dure el
proceso, va en contra del principio de libertad que rige en nues-
tro ordenamiento juridico procesal vigente de honda raigambre
constitucional. De esta manera siempre pueden no otorgarse es-
tas medidas con el solo fundamento de la peligrosidad del delito
mas que la propia del imputado. Recordemos que debe ser un pe-
ligro claro, manifiesto que surja objetivamente de la causa.

La pena se puede ver, creo contemporineamente, como una ne-
cesidad social, aunque se ponga en duda el mito de la resociali-
zacion, que solo alcanza a unos pocos dentro de una carcel. Da-
do que todos los “re”, resocializacion, reeducacion, reinsercion,
etc.; quedan librados a la propia voluntad y esfuerzo de los pro-
pios internos. Si bien debemos contar con la pena de carcel, la so-

ciedad no puede dejar todo el calvario que significa la reinser-
cion en la sociedad, librado al imputado; y con mucha suertefi pe-
ro en pocos casos a sus familiares; debemos ayudarlo permitién-
dole al menos una alternativa a la prisién preventiva, lo gravo-
sa que sea necesario, pero darsela. No olvidemos que la carcel por
si sola no reinserta a nadie. La prisién es un ataque al desarrollo
de la personalidad mientras dure. Es un mero deposito humillan-
te de personas.

0 sea quiero puntualizar: la restriccion a la libertad ambulatoria
tiene un contenido de afectacion de derechos y en especial los lla-
mados personalisimos. Lo cual implica que reducirla a “ libertad
ambulatoria”, como solemos decir los abogados, es caer en un re-
duccionismo empobrecedor del ser humano como sujeto de dere-
cho y garantias. Se restringe su libertad sexual; la que se va a lle-
var a cabo en los dias, durante el tiempo que el servicio peniten-
ciario disponga y con determinadas personas; se afecta el dere-
cho a la intimidad: son requisadas personas y sus pertenencias; la
libertad de culto queda limitada a los que autoricen en la carcel
y en los dias determinados, la libertad de reunidon queda limitada
a las personas permitidas por el penal o autorizadas por los jue-
ces. El derecho a la educacién queda limitado a cuando hay lu-
gar en clases y los celadores los pasan a buscar Las madres pue-
den ver a sus hijos los dias de visita o si son menores los “mete-
mos presos” para que puedan estar con sus madres, y los lleva-
mos a los juzgados a las cuatro de la mafiana en invierno.

DENEGACION POR EL JUEZ DE GARANTIAS
IY CONFIRMACION POR CAMARA DE GARANTIAS. LA ETAPA CASATORIA
Algunos de los motivos por los que son denegadas estas medi-
das, aparte de los ya especificos, peligro de fuga y entorpecimien-
to probatorio son:
1.- El monto de la pena en expectativa, este fundamento es a ve-
ces insostenible porque en infinidad de casos podra haber en la
causa atenuantes, alguna causal de justificacién, o no surgir cla-
ramente la autoria de la persona que se pretende detener.
2.- Cometer un hecho en compaiiia de un menor de edad. Habra
que valorar perfectamente si el agente se valié del menor para
realizar el delito o si solo fue un compaiero de andadas.
3.- La peligrosidad del agente. Esto pienso que tendria que que-
dar reducido a homicidios calificados, robos con rehenes, delitos
que atenten contra las instituciones democraticas y demas activi-
dades delictuales que tengan este tipo de connotaciones. Pero no
podra nunca hacerse extensivo, por ejemplo, a robos por mas que
sean calificados.
4.- Mentir el nombre. Ocultar la verdadera filiacién es un hecho
que ocurre bastante a menudo, muchas veces por el susto que sig-
nifica ser detenido y no saber que va a pasar, la violencia justifi-
cada, pero violencia al fin ¢jercida sobre el sujeto.
5.- Tener causa abierta. Esta es quizas uno de los fundamentos de
denegatorias mas dificiles de valorar; ocurre que habrd que ver
que prueba involucra al agente en cada LP.P. y en que situacio-
nes se encuentra en las otras investigaciones en las que no se re-
suelve sobre el pedido.
6.- No tener D.N.I. una persona extranjera y no saber leer y es-
cribir correctamente el castellano. Aqui juez deja de lado , lo que
me parece bien, el tipo de delito y se ponen a analizar la posibi-
lidad de otorgar una medida alternativa a la prision preventiva,
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pero lo que es inconcebible dejan de lado la Constitucidn Nacio-
nal y toda ley y Tratado Internacional en contra de la discrimi-
nacion. Cabe aclarar aunque no con mucha alegria que en este
caso la Camara de Garantias confirmé la resolucién del Juez de
Garantias “aunque por otros fundamentos”

7.- No poseer un domicilio de contencién. Este es un elemento
fundamental en la aplicacién de una alternativa a la prision. Es
dicho lugar donde se le va a notificar cada vez que el juez requie-
ra su presencia, es ahi donde va a vivir, es ahi donde va a perma-
necer lejos de toda compafia que pueda acercarla al delito, son
los dueflos del hogar los que deben ser personas de intachable
conducta, que deberan sostener y guiar por el buen camino al im-
putado, son ellos lo que realmente lo contendran. Todos estos ele-
mentos deben ser valorados objetivamente por el Juez, con la
ayuda de asistentes sociales, psicélogos y demds auxiliares de la
Jjusticia que sean necesarios.

Demas esta decir que si bien estos han sido casos resueltos por
nuestros tribunales, quizds ante las mismas situaciones otros ha-
brian resuelto en forma distinta. Recordemos que el juez siempre
debe velar por un proceso que se asiente en la verdad y una sen-
tencia que se pueda ejecutar, pero con el imputado en libertad de
ser ello posible por asi permitirlo la ley.

El remedio casatorio es procedente si se ha producido en la re-

solucion impugnada una absoluta, sorprendente e injustificada
inobservancia de los Arts. 144, 159, 160, 163, del Cédigo ritual
(art. 448 del mismo), efectudndose en el caso una aplicacion en
contrario sentido de la normativa , en violacién de su letra y an-
te la gravedad que trae aparejada un caso de detencion, resulta
procedente formalmente el recurso aqui intentado, debiéndose
descalificar la resoluciéon impugnada como acto juridico valido.
Por no ser una derivacion razonada del derecho vigente la mis-
ma es susceptible de invalidacion.
A pesar de que el art. 450 del CPP, dispone que seran objeto del
presente recurso las sentencias definitivas, o aquellas resolucio-
nes que pongan fin a la accidn, a la pena,. Y a otros supuestos
alli enunciados, el presente remedio resulta formalmente proce-
dente en razon de la doctrina sentada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en la causa Estévez, Jos¢. De fecha 3 de oc-
tubre de 1997, en el sentido que: “ las decisiones que restringen
la libertad del imputado con anterioridad al fallo final de la cau-
sa y ocasiona un perjuicio que podria resultar de imposible repa-
racion posterior, es equiparable a sentencia definitiva en los tér-
minos deél art. 14 de la ley 48, por afectar un derecho que requie-
re tutela inmediata.... En la causa “Sosa de Amor” la sala pri-
mera de la Cdmara Nacional de Casacidn Penal resolvié que re-
sultan equiparables a sentencia definitivas las privaciones de li-
bertad cautelar que puedan prolongarse por un tiempo dilatado.
Por todo lo expresado aqui, resulta perfectamente procedente el
recurso casatorio contra las denegaciones a la alternativa a la pri-
sion preventiva.

I REGIMEN LEGAL EN LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES. MODALIDADES
La materia se encuentra regida, ademas de la Constitucién Nacio-
nal y Provincial, por el Cédigo de Procedimiento Penal de la Pro-
vincia de Buenos Aires en sus articulos 159 y 160, los que en ho-
nor a la brevedad no transcribiré su contenido aqui. El primero

de ellos contempla casos en que el peligro de fuga y entorpeci-
miento probatorio existen, pero que surge de la causa y de las
condiciones personales del imputado que el mismo se puede evi-
tar con una medida menos gravosa, obviamente respetando los li-
mites impuestos por el juez a la libertad locomotiva. La mayoria
de la doctrina entiende que el articulo 160 contempla en su enun-
ciado otras alternativas que el juez puede otorgar, a la vez de al-
gunas modalidades. Las distintas formas en que puede ser conce-
dido el beneficio -las cuales le estin permitidas al juez combinar-
son:

a.- La obligacién de someterse al cuidado de una persona, insti-
tucion o presentarse ante la autoridad o juzgado que se ordene y
en el tiempo estipulado. La de trabajar en lugar fijo determinado
y autorizado por el juez.

b.- La prohibicién de salir o de concurrir a determinado lugar, o
de comunicarse con determinadas personas.

c.- Caucion juratoria, personal o patrimonial del imputado o de
otra persona.

d.- Collar o pulsera electrénica monitoreada.

No olvidemos que este sistema de Alternativas coexiste con el de
excarcelaciones con las variantes ya mencionadas

I SU CONTROL Y EFECTMDAD

Si de algo estoy seguro, es que no quiero que ningun tipo de
control en estas medidas se realice por medio de una instituciéon
administrativa, organizacional, verticalizada y militarizada co-
mo es una Carcel. Es preferible darlo a organismos privados con
un fuerte control del juez de la causa o directamente mantener-
lo en él.

El control monitoreado a través de la pulsera es de poca aplica-
cion, hay que tener en cuenta que el sujeto siempre va a tener un
ambito de movilidad, por lo que se encuentra en la misma situa-
cién que aquel que tiene una prision domiciliaria; por lo que es-
to seria mas economico y tendria la misma efectividad. Obvia-
‘mente que este ahorro de dinero es bueno que se aproveche para
el mejoramiento del propio sistema. O sea para planes que ayu-
den verdaderamente a la reinsercion social de las personas que
cometen delitos, ya que no se puede ensefiar a un hombre a vivir
en sociedad, mediante el encierro. Cabe aqui recordar las expre-
siones de Zaffaroni cuando dice que “nadie esta preso por el de-
lito que cometié , sino por su vulnerabilidad. Los grandes homi-
cidas y grandes delincuentes estan presos para justificar el encie-
rro de los demds; mas aun cuando el sentimiento de inseguridad
de la sociedad es alimentado por los medios masivos de comuni-
cacion”.

El control por personas determinadas exige de ellas un solvencia
moral muy grande, dado que se comprometen a traer al procesa-
do las veces que sea necesario ante la presencia del juez.

La efectividad del sistema se ve claramente en los delitos patri-
moniales o contra la propiedad, en donde el sujeto al estar en li-
bertad puede trabajar y reparar los dafios causados, descontando
directamente de su sueldo. Lo mismo seria perfectamente aplica-
ble a otros delitos en los cuales hasta una sentencia de condena
se podrian ir pagando los perjuicios que dejo el accionar del im-
putado.

Asegurar el proceso.
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I CoNcLUSION

Como venimos viendo la pena dejo de ser esencialmente retribu-
tiva, para pasar a cumplir una funcion social. La realidad nos
muestra largos procesos judiciales con excesivas prisiones pre-
ventivas que mucha veces exceden los tres afios e incluso la pe-
na por la que fueron elevados a juicio o en expectativa. Esto lle-
va consigo una fuerte estigmatizacién de la persona por todos los
problemas que conocemos existen en nuestras cdrceles atestadas
de personas. El problema del delincuente es de exclusién; econé-
mica, social o psicolégicamente se encuentra excluido, por eso
delinque y la sociedad lo saca mds aun y lo mete preso y encar-
celado lo excluye mas ain. No hay que aislarlo de la comunidad
porque asi lo estamos desocializando. Hay que tratar a los presos
como personas sin apoderarse de ellos. Las prisiones preventivas
tienen que ser cambiadas por estos métodos altemativos a la pri-
sién preventiva , casi sin excepcidn en los primarios.

En virtud de lo expresado cabe mencionar la expresién de Came-
lutti en su libro “El problema de la pena” en el que dice, “.. Asi
se aclara el inevitable altisimo costo del instituto penal: nosotros
nos encontramos en definitiva encerrados en este circulo vicioso
de para saber si se debe castigar a una persona, se debe comen-
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zar por castigar. Esta es quiza, la verdad por la cual ha sido mas
gravemente conmovida mi fe en el derecho ..."

Del contacto con la vida en comunidad es de esperar un cumpli-
miento mas efectivo de la funcién preventiva de la pena, le es-
tamos dando realmente bajo ciertas condiciones fi que no exista
peligro de fuga , que no haya entorpecimiento probatorio, firmar
en el juzgado todas las semanas, etc.- una oportunidad de de-
mostrar que se equivocé y que no lo volvera a hacer , aunque
parezca una frase hecha. Aqui reside exactamente la efectividad
del sistema.

Concluyendo parece ser que la solucién es una gradual desapari-
cion de las prisiones preventivas. Lo que no significa que cual-
quier delito tenga a su presunto autor en libertad si ello no es
conveniente; ni mucho menos la falsa creencia de que el delito
quedara impune.

Esta modificacion del Cddigo de Procedimiento Penal de Buenos
Aires, debe llevar consigo un cambio en la mentalidad de la po-
blacién que se apresura ante el conocimiento de un hecho delic-
tual a solicitar cada vez condenas mds severas. Nada mas lejos de
la realidad del crimen que dar eco a tales barbaridades.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

EN LA DELINCUENCIA
JUVENIL

SILVIA BEATRIZ CURRO

UNLP

I CONCEPTUALIZACION

El nifio o adolescente, serd tomado como un actor que protagon-
iza a través de la practica social su proyecto de vida, determina-
do por relaciones sociales de caricter desigual. Un nifio consider-
ado y definido como un Sujeto de Derecho, segun la vision de la
Convencién de los Derechos del Nifio (CDN), enfatizando sus
atributos y sus derechos ante el Estado, la familia y la sociedad.

I MARCO LEGAL

La CDN constituye un instrumento juridico que modifica en
forma profunda y radical la concepcidon de nifiez y obliga al
Estado, la familia y la comunidad a establecer nuevas maneras de
pensar y actuar en relacion con las generaciones mas jovenes.
La amplitud de sus disposiciones permite sefialar que constituye
un verdadero programa de accién para los Estados que la ratifi-
can, destinado a proteger cada uno de sus derechos en forma con-

junta puesto que son estrictamente interdependientes. En virtud
de esta especial caracteristica podemos hablar de su integralidad,
es decir, poder abarcar todas las dimensiones de la vida y desar-
rollo de la infancia y adolescencia.

La normativa vinculada a las situaciones de los nifios y adoles-
centes es amplia y variada. Se citardn sélo las que se relacionen
con la asistencia y proteccion, con las condiciones de pobreza y
con las de maltrato y explotacidn.

No podemos dejar de referimos entonces, al Preambulo de la CDN
en el cual los Estados Partes reconocen que el nifio para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno
de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensidn.
La CDN continua enumerando aquellos derechos que los Estados
Partes se han comprometido a cumplir, los cuales estin muy bien
sintetizados en el art. 227 de la Constitucion de Brasil: “Es deber
de la familia, de la sociedad y del Estado, asegurar al nifio y ado-
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