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Introduccion.



La aplicacién de una medida cautelar privativa de libertad pone en crisis principios y
derechos fundamentales. Por un lado, un principio general resulta ser la presuncion de inocencia
que posee toda persona hasta el dictado de una sentencia condenatoria que implique una pena
privativa de libertad, y por el otro lado el interés legitimo del Estado de perseguir el delito y llegar a

una sentencia, asegurandose la preservacion de la prueba y la presencia del imputado.

Por este motivo, el dictado de una medida cautelar como la prision preventiva que priva al
imputado de su libertad adn sin sentencia firme, debe tener en su estructura logica la valoracion de
los elementos probatorios aportados por las partes. Estos deben instrumentarse a la luz de estandares
que reduzcan la posibilidad de error judicial. Para dicha valoracion es necesario desmembrar la
estructura del instituto cautelar, diferenciando dos aspectos. Por un lado los hechos del pasado que
vinculan al imputado con el hecho delictivo que se investiga y que requiere un elemento de
conviccidn suficiente para el juez. Y por otro lado una mirada hacia el futuro, dado que es necesario
realizar una proyeccién de la posicion del imputado frente al proceso, ya sea su sujecion al proceso

Yy Su consecuente pena como asi también la posibilidad de entorpecimiento probatorio.

El mayor margen de error cautelar radicaria en las decisiones prospectivas de peligro
procesal, puesto que el juez debe decidir sobre una conducta que ain no acontecid y posiblemente
no pase. Por ello, por ser una medida de excepcidn a la presuncion de inocencia de caracter cautelar

es que debe seguir los principios de gradualidad, proporcionalidad y menor lesividad.

Para la aplicacion del instituto de la prision preventiva, serd necesario abordar la
valoracion de los elementos probatorios desmembrando sus requisitos de procedencia. Por un lado,
analizar los elementos probatorios que den al juez conviccion suficiente de la participacion del
imputado en el hecho investigado. En ese sentido el estdndar de valoracion de los elementos debe
ser objetivo de manera que vincule directamente al imputado con el hecho. Por otro lado, en lo que
respecta al peligro procesal se valorara la conducta futura del imputado y su posicionamiento frente

al proceso, ya sea la posibilidad de fugarse o entorpecer la investigacion.



Esta es la instancia mas conflictiva dado que hay que analizar una prognosis de la conducta
del imputado, por lo tanto, los elementos probatorios no deben ser destinados a probar la
participacion en un hecho sino una conducta posterior. Entonces, la decision judicial va a estar
basada en evidencias que tiendan a demostrar la posibilidad de una conducta futura, se hablaria

entonces de una decision prospectiva.



CAPITULO 1.

LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

1. CONCEPTO DE PRUEBA

1.1 Concepto metajuridico._

Para poder abordar el tema de valoracion de la valoracion de la prueba, es necesario
retrotraernos al concepto de la prueba, sus acepciones, el objeto de la misma y el estudio de la
verdad en el proceso penal. Teniendo ya ese soporte, resulta valido adentrarse al estudio de la

valoracién de la misma.

En una primera aproximacion se puede decir que la prueba es un término metajuridico, no es
un concepto exclusivo del derecho, sino que la prueba se desarrolla en todos los ambitos de la
actividad humana. Deriva del caracter cognoscitivo que tiene el humano. Ahora bien, no debe
confundirse la prueba con la averiguacién o verificacion de los hechos puesto que son conceptos

que se desarrollan en momentos distintos.

Tal como expone Manuel Miranda Estampes! “.la prueba es algo distinto de la
averiguacion; para probar es necesario previamente investigar, averiguar, indagar. La averiguacion
es siempre anterior en el tiempo a la prueba, se investigan y averiguan unos hechos para poder
realizar afirmaciones en torno a los mismos y una vez hechas tales afirmaciones es cuando tiene

lugar la prueba de las mismas...”.

1 ESTTRAMPES, Manuel Miranda.. La minima actividad probatoria en el proceso penal. Edic. J. M Editor. 1997.
Barcelona. Pégina 18.



Entonces, la prueba en si misma sirve para validar de desvirtuar una hipotesis. La Real
Academia Espafiola define a la prueba como la razon, argumento, instrumento u otro medio con que

se pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de algo?,

1.2. Concepto juridico. Sentido polisemico.

Enfocadndonos en el estudio de la prueba en el ambito juridico observamos que la misma
tiene ciertas caracteristicas que la distinguen y determinan. Son estas particularidades las que hacen

necesario abordar en especifico el estudio de la prueba juridica.

El Dr. Ferrer Beltran para abordar este tema cita al reconocido autor Carnelutti quien con
mucho criterio diferencia la actividad probatoria juridica de la la general en los siguientes términos
“De forma general, probar significa, en efecto, demostrar la verdad de una proposicion afirmada. En
cambio en el ambito juridico, el control de los hechos controvertidos por parte del juez puede no
realizarse mediante la basqueda de su verdad, sino mediante los procedimientos de fijacion normal.
(...) Si la ley da cuenta de esos procesos bajo el nombre de prueba, esto supone que el contenido
propio del vocablo en el lenguaje juridico se altera y se deforma. Probar, en efecto, ya no significara
demostrar la verdad de los hechos controvertidos, sino determina o fijar formalmente los hechos

mediante determinados procedimientos...”*

Es necesario entonces abordar el estudio de la prueba en el proceso penal con sus diferentes
significados, ya que al ser concepto polisémico se puede referir tanto a la prueba como actividad,

como resultado o medio.

Como accidn, la prueba se refiere a la actividad que es desplegada por las partes de un
proceso destinada a probar sus afirmaciones, o bien a desvirtuar las hipétesis o afirmaciones dadas
por la contra parte. Dicha actividad se encuentra enmarcada en las normas procesales aplicables al

Caso.

2 Real Academia Espariola. https://dle.rae.es/

3 FERRER BELTRAN, Jordi. “La valoracion racional de la prueba”. Coleccion Filosofia y Derecho. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2007, pagina 24



En cuanto al concepto de medio de prueba se entiende que es el instrumento, cosa o

circunstancia en los que el Juez encuentra los motivos de su conviccion®.

El Dr Carlos Parma define a los medios de prueba como “...aquellos modos, formas y
procedimientos que la ley establece para regular los distintos elementos o sujetos de pruebas que
proporcionan conocimiento al juez sobre determinado objeto de prueba...”® El medio de prueba
entonces es el procedimiento que la ley regula para lograr el ingreso al proceso del elemento de

prueba, de tal manera que ésta sea Gtil para que el Juez pueda formar un criterio sano convictivo®.

A su vez, el Dr Parma diferencia entre el medio de prueba y la fuente, siendo ésta Gltima la
el hecho del cual el juez extrae la conclusion, no la actividad. Es decir, el testimonio es el medio de
prueba, el testigo la fuente. Carnelutti afirmaba que “testimonio, documento ¢ indicio son las tres
fuentes tipicas de prueba”’. Los medios de prueba son el instrumento a traves del cual una fuente (o
un dérgano) de prueba se incorporan al proceso para someterse a la valoracion del juez y conformar

el grado de conocimiento requerido para resolver el planteo realizado por las partes.

Tiene dicho el Dr. Pefiasco que “El medio de prueba es un procedimiento tendiente a lograr
el ingreso del elemento de prueba al proceso (por ejemplo testimonial, pericial, etc). A su vez, el
elemento de prueba es el dato objetivo que incorporado legalmente es idoneo para producir un
conocimiento cierto o probable sobre determinados hechos o circunstancias de interés procesal (por

ejemplo la conclusion del perito.

Es interesante esta definicion, porque es basta la doctrina que hace diferencia entre medio de
prueba y elemento de prueba, entendiendo que el medio de prueba es aquel acto procesal complejo
regulado por la ley a través del cual se incorpora al proceso un elemento de prueba que tiende que
dar un grado de conviccion al juez sobre aquello que se pretende probar. Para ejemplificar esta
diferencia, es atil remitirse al Codigo Procesal Penal de la Provincia de Mendoza, que en su articulo
314 detalla la finalidad de la investigacion penal preparatoria, indicando que la misma es impedir

que el delito cometido produzca consecuencias ulteriores y reunir las pruebas Gtiles para dar base a

ALSINA, Hugo, “Tratado teodrico practico de derecho procesal civil y comercial”, tomo III, 2da. Edicion, Editorial
EDIAR, Buenos Aires, 1958, ps. 230.

PARMA Carlos, “Valoracion de la prueba en los delitos sexuales” . Editorial Ibafiez, Colombia. pagina 12

6 PARMA Carlos, MANGIAFICO David, ob. Cit. Pag. 12

7 EISNER, Isidoro, “El testigo preconstituido”, LL, tomo 103, Sec. Doctrina, Buenos Aires, 1961, ps. 887 (citando a
Francesco Carnelutti en “La prova civile”, Venecia, 1914). Cita extraida de PARMA Carlos ob.cit. Pag. 13



la acusacion o determinar el sobreseimiento®. Es la segunda parte del articulo que hace referencia a
la prueba como elemento de conocimiento, como dato de la realidad que sirve al juez para dictar
una resolucién. Mientras que los medios probatorios son enumerados en el Titulo VI, capitulo 9, Art.
205°: inspeccion y reconstruccion, registro y requisa, secuestro, testigos, peritos, intérpretes,

reconocimientos y careos.

Si bien éstos son los medios de prueba detallados por el Cddigo Procesal Penal de la
Provincia, tal enumeracion no es taxativa puesto que como se menciond rige la libertad probatoria
en el ambito penal, y ello es asi porque para lograr el fin del proceso (la verdad real u objetiva,
debate que se abordard méas adelante) es necesario que las partes tengan amplitud probatoria. Para
conseguir tal cometido es que la ley procesal establece que todos los hechos y circunstancias que
tengan que ver con el objeto del proceso, pueden ser probados por cualquier medio de prueba. Sin
embargo, este principio no es absoluto puesto que la propia ley establece limitaciones. Siempre que
se aporte alguna prueba por un medio que no esté especificamente regulado en el Cédigo Procesal,
debe aplicarse el que mayor semejanza presente, y regirse por sus normas. Asi también rige como
limitacion a la libertad probatoria el respeto a los derechos y garantias de las partes intervinientes en
el proceso penal, la cual no pueden verse bajo ningun aspecto. Tampoco podran ser presentados

como pruebas aquellos elementos obtenidos de manera ilegal (teoria del fruto del arbol envenenado).

Por ultimo, hay que analizar a la prueba como resultado. Esta perspectiva de la prueba hace
referencia a todo aquel elemento que incorporado al proceso por las partes, le brindan al juez el
grado de conocimiento necesario para poder fundar su decision. Es decir, es el resultado de la
actividad probatoria, aquello que ha sido probado y que genera un cierto grado de conocimiento a la
persona 0 personas (ya sea un juez o un jurado popular), respecto de las hipétesis que las partes
plantearon en el proceso. En palabras del Dr. Arocena, “...en este sentido, se usa el giro cuando se
expresa, por ejemplo, que el testimonio T1, la pericia P2 o incluso la totalidad de los elementos de

comprobacion receptados en el debate prueban la hipétesis H”°

8 Cddigo Procesal Penal Mendoza. Art. 314.

®  Art. 205 CPP Mza - Libertad Probatoria. Todos los hechos y circunstancias relacionados con el objeto del proceso
pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba, salvo las excepciones previstas por las leyes Art. 205 -
Libertad Probatoria. Todos los hechos y circunstancias relacionados con el objeto del proceso pueden ser
acreditados por cualquier medio de prueba, salvo las excepciones previstas por las leyes

10 AROCENA, Gustavo, BALCARCE, Fabian y CESANO, José; “Prueba en materia penal , Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2009, 2° reimpresion 2016, ps. 3



Es correcto afirmar que la prueba confirma o desvirtda una hipétesis. De esta manera la
prueba se manifiesta como toda materia util al juicio histérico que dota de contenido y fundamento
a la actividad que se lleva a cabo en el proceso penal**

En esta inteligencia, incardinado en las ensefianzas de Arocena, Balcarce y Cesano, puede
sostenerse finalmente que “la funcion de la prueba es servir como medio idoneo para la
reconstruccion conceptual y acreditacion de un hecho acaecido en el pasado y que dota de contenido
“0 no “a la hipétesis acusatoria”!?.La funcion de la prueba en este sistema entonces, esta avocada a

la demostracion de un hecho, que acredite o no la hipétesis acusatoria.

Confirmar, replantear, desechar la hipotesis serd una tarea a practicar en el proceso de
investigacion que culmina en los momentos en que se logran evidencias o elementos materiales

probatorios suficientes para decidir con certeza.'®

Es decir entonces, que la prueba resulta ser la piedra angular para la resolucion de un
conflicto penal. Ello asi porque para que el juez pueda aplicar el derecho a un caso concreto,
necesita realizar un procedimiento de determinacion de hechos: si existieron y de qué modo se
desarrollaron. Esto se desarrolla a través de los medios de prueba que se mencionaron anteriormente
y que van a ir generando en el érgano decisor un mayor acercamiento a la verdad del hecho. En
palabras de Jauchen “..Esta reconstruccion del pasado se procura efectuar mediante la produccién
de elementos que constituirdn la base de credibilidad para establecer la existencia o no del hecho.
Este ultimo es el "hecho principal” que se pretende conocer mediante el “hecho probatorio”. De
forma tal que la sentencia como decision fundada en pruebas llegara siempre a una declaracién por

las siguientes vias: "Dado tal hecho llego a la conclusion de la existencia de tal otro”.*,

11 AROCENA, Gustavo, BALCARCE, Fabian y CESANO, José;ob. Cit. ps. 2 y ss.

12 AROCENA, Gustavo; BALCARCE, Fabian y CESANO, José, ob.cit, ps. 3. El término “o no” me pertenece.

13 PARMA Carlos, “Valoracion de la prueba en los delitos sexuales” . Editorial Ibafiez, Colombia 2021, pag. 7

14 JAUCHEN, Eduardo M. Tratado de la prueba penal en el sistema acusatorio adversarial. 1° Edicion revisada. Santa
Fe. Rubinzal Culzoni. 2020, pagina 27/28,



2. LAPRUEBAY LAVERDAD.

2.1. La relacion entre prueba y verdad.

Suele decirse que la basqueda de la verdad es el objetivo del proceso penal. Sin embargo a
esta afirmacién hay que hacerle varias consideraciones. En primer lugar, la bisqueda de la verdad
no es el unico objetivo del proceso penal, y en segundo lugar es necesario determinar queé tipo de

verdad es la que busca lograrse por medio del proceso penal.

Respecto al primer supuesto, no podemos considerar a la busqueda de la verdad sin méas
como unico objeto del proceso penal. Dice Nicolas Guzman en su libro “La verdad en el proceso
penal” que el proceso penal es un medio para la realizacion de un fin, que es la jurisdiccion, la
aplicacion de la ley sustantiva en un caso concreto. Sin embargo, conformarse con esto no es lo
correcto, sino que agrega que es necesario aclarar que fin del proceso puede ser cualquier condicion

necesaria para que la jurisdiccion sea ejercitada de acuerdo con los mandatos constitucionales®®.

Tiene sentido lo expuesto, porque de nada sirve arribar a la verdad de un suceso si para ello
se han vulnerado los derechos y garantias de los sujetos. Esto es solo posible mediante un juicio
previo a la condena, respetuoso de las garantias y derechos fundamentales del ser humano, presto a

determinar como han ocurrido los hechos.

Nos introducimos entonces en el segundo interrogante, el cual pretende determinar qué tipo
de verdad es la que busca arribar el proceso penal. Ferrajoli sostiene que el Unico significado de la
palabra verdadero -como de la palabra «fiable., «probable», «verosimil», plausible» o similares- es
la correspondencia mas o menos argumentada y aproximativa de las proposiciones de las que se
predica con la realidad objetiva, que en el proceso viene constituida por los hechos juzgados y por

las normas aplicadas®®.

En similar sentido Michel Taruffo menciona que la presuposicion de la existencia de la

realidad empirica y de la capacidad del intelecto humano para tener conocimientos verdaderos

15 GUZMAN, Nicolas. La verdad en el proceso penal. Editorial Didot, Buenos Aires, 2018, pagina 123

16 FERRAJOLI Luigi; Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Prélogo de Norberto Bobbio. Editorial Trotta.
1995, pagina 64



acerca de esa realidad es de un realismo ingenuo'’. No hay lugar a dudas que los seres humanos
solo somos capaces de aproximarnos a la verdad, pero no conocerla por completo, sélo tenemos
acceso a una verdad relativa como dice Taruffo. Es sumamente interesante la concepcion de Taruffo
en este sentido, en su libro La prueba de los hechos se destina un apartado para trasncribir una

entrevista que le realizo Jordi Ferrer Beltran sobre el libro en cuestion y clarificar algunos conceptos.

El Dr. Ferrer Beltran le plantea a Michel Taruffo que la doctrina procesalista
mayoritaria, tanto en Espafia como en ltalia, sostiene tesis que, con mayor 0
menor grado de escepticismo frente a la posibilidad de control racional, vinculan
la prueba a la conviccion del juez acerca de los hechos ocurridos. ¢ Te parece que
ello supone una desvinculacién de las nociones de prueba y verdad y, en todo caso,
cudl es la relacion que en tu opinidn existe entre esos dos conceptos?. Aello el Dr.
Taruffo responde: Tengo la impresion que la doctrina mayoritaria no solo esta
condicionada por la incapacidad de considerar y profundizar en las implicaciones
filosoficas y epistemoldgicas de la determinacion de la verdad de los hechos sobre
la base de las pruebas, sino también por una especie de escepticismo tipico de los
abogados (no olvidemos que muchos procesalistas académicos son también
abogados) respecto de la posibilidad de que se pueda alcanzar alguna verdad en
juicio acerca de los hechos del caso. Es dificil decir cual de estos dos factores
tiene una mayor importancia: ciertamente, ambos convergen en el sentido de
inducir a la doctrina a adoptar una aproximacion rigurosamente legalista respecto
de la prueba, una aproximacién formalista respecto de la verdad judicial (segun la
cual se entiende de forma convencional como «procesalmente verdadero»
cualquier resultado de la decision sobre los hechos) y una aproximacion
sustancialmente irracionalista respecto del convencimiento del juez. De este modo,
tanto la prueba como la verdad son entendidas de forma legalista-formalista: la
prueba es aquello que la ley regula como tal y la verdad es la consecuencia que en
cualquier caso extrae el juez a partir de las pruebas. Asi, se habla de verdad
«formal» o «procesal», precisamente para distinguir dicha verdad «judicial» de la
verdad «verdadera», es decir, de la que se supone que existe fuera del pro pero que

se concibe como inalcanzable en el proceso. Desde esta perspectiva, prueba y

17" TARUFFO, Michel. “La prueba de los hechos”. Coleccion estructuras y procesos. 2° Edicion. Editorial Trotta, 2005,
pagina 57



verdad procesal se situan -por asi decirlo- en el mismo lado: son reciprocamente
coherentes dentro de una concepcion monodimensional y exclusivamente
formalista de la decisién sobre los hechos. Lo que resulta excluido en esta
concepcion es la posibilidad de que el juez utilice instrumentos racionales para
conseguir, a partir de las pruebas, construir su decision sobre una aproximacion
razonablemente aceptable a la realidad histérica o empirica de los hechos. En el
libro he intentado eludir la perspectiva mayoritaria y demostrar que la prueba es
un fendmeno no soélo juridico; que en el proceso es posible alcanzar una “verdad
relativa” razonablemente aproximada a la realidad de los hechos; que existen
criterios racionales para valorar las pruebas, etc. En resumen, estoy convencido de
que la orientacion prevaleciente es errénea y que es posible, en cambio, ademas de
necesaria, una concepcion racional y no formalista de la prueba y de la verdad
judicial. Desde mi perspectiva, la relacién entre prueba y verdad se plantea en
términos bastante claros: la prueba es el instrumento del que disponen las partes y
el juez para determinar en el proceso si se pueden no considerar como verdaderos
los enunciados relativos a los hechos principales del caso, bajo la premisa de que
en el proceso es posible, con criterios racionales, obtener una aproximacion
adecuada a la realidad empirica de esos hechos. (...) En cualquier caso, mi
opinion es que el proceso no solo pretende producir decisiones, sino también
decisiones justas. Como ya he dicho anteriormente, pienso que una decision solo
puede ser justa si se funda en una determinacion verdadera de los hechos del caso
(ademas de derivar de un proceso correcto y de la justa interpretacion y aplicacion
de las normas). Por tanto, el verdadero problema no es si se debe o no buscar la
verdad de los hechos en el proceso y tampoco si la verdad puede o no ser
alcanzada en abstracto, sino comprender cual es la verdad de los hechos que puede

y debe ser establecida por el juez para que constituya e! fundamento de la decision.

Podemos concluir entonces luego de la clarificante explicacion del Dr. Taruffo que la prueba
y la verdad estan intimamente vinculadas, cuando hablamos de que una hipotesis es verdadera, es
porgue ya se tiene un grado de conviccion sobre los hecho los hechos a los que alude, producto de
una valoracion racional de la prueba aportada en el marco de un proceso respetuoso de las garantias
fundamentales, desarrollado de manera oral, publico, con principio de inmediacion y juez imparcial,
contradictorio, de corte adversarial, donde las partes pudieron ofrecer y controlar la prueba. Solo asi

sera posible que a través de la prueba se alcance el convencimiento suficiente y razonable de que un



hecho ocurrié o no, la modalidad y demas circunstancias planteadas en las hipdtesis que daran
fundamento a la resolucion judicial (ya sea una sentencia, o una resolucion judicial por ejemplo

como el dictado de una prision preventiva).

3. LAFUNCION DE LA PRUEBAEN EL SISTEMAACUSATORIO ADVERSARIAL.

3.1 Sistema acusatorio adversarial. Concepto y finalidad.

En base a lo hasta aqui expuesto, se puede afirmar que la funcion de la prueba es la
acreditacion de un hecho histdrico, a través de la actividad que realizan las partes del proceso
conforme lo regulan los codigos procesales, todo ello en miras de cumplir con el fin del proceso

penal, que como se menciono es la busqueda de la verdad.

Es maés, en etapas iniciales de la investigacion penal preparatoria (etapa procesal en la que se
centra éste trabajo) la prueba va a tener una funcion vital, ya que va a servir de base al Ministerio
Pablico Fiscal para solicitar, si se cumplen los requisitos, una elevacién a juicio o bien el

sobreseimiento.

Resulta importante detenerse para ahondar conceptos méas generales que sirven de sustento a
lo mencionado. En su libro Derecho y Razén, Ferrajoli esclarece los conceptos de sistema
acusatorio y lo contrapone con el sistema inquisitivo en los siguientes términos: “...Se puede llamar
acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo rigidamente separado
de las partes y al juicio como una contienda entre iguales iniciada por la acusacion, a la que
compete la carga de la prueba, enfrentada a la defensa en un juicio contradictorio, oral y publico y
resuelta por el juez segun su libre conviccion. A la inversa, llamaré inquisitivo a todo sistema
procesal donde el juez procede de oficio a la busqueda, recoleccion y valoracion de las pruebas,
llegandose al juicio después de una instruccion escrita y secreta de la que estan excluidos o, en
cualquier caso, limitados la contradiccion y los derechos de la defensa. Es claro que a los dos
modelos se pueden asociar sistemas diversos de garantias, tanto organicas como procesales: si el
sistema acusatorio favorece modelos de juez popular y procedimientos que valorizan el juicio

contradictorio como método de investigacion de la verdad, el sistema inquisitivo tiende a privilegiar



estructuras judiciales burocratizadas y procedimientos fundados en poderes de instruccion del juez,
acaso compensados por vinculos de pruebas legales y por pluralidad de grados en el

enjuiciamiento.®”

En este sentido, se puede afirmar que la finalidad del proceso para el sistema acusatorio
adversarial es la garantia de las libertades, el Estado actia como arbitro entre las partes y actla en la
medida las pretensiones?®. Nos encontramos con un juez imparcial que decide los planteos
realizados por las partes (tales como objeciones, oposiciones, peticiones, etc) y debe resolver en

funcion de la prueba (que ha sido sometida a control de la contraparte).

Jauchen se expide en este sentido, y aclara que con la denominacion de acusatorio
adversarial se individualiza el rol de las partes en el juicio, el juez es receptor imparcial del
producto de las pruebas incorporadas al debate (hago la salvedad de que no debe centrarse el
analisis solo en la etapa procesal del debate, sino que debe ser extensiva aun a etapas iniciales del
proceso) Yy arbitro por decidir en los planteos formulados por las partes. Y es adversarial porque la
investigacion y el juzgamiento se desarrollan a la luz del principio de contradiccion entre el fiscal y
el defensor.?°

Por lo expuesto, es necesario ahondar en algunas reglas que resultan de importancia para
profundizar el estudio de la actividad probatoria y la funcion de la prueba en el sistema acusatorio
adversarial, entre ellas la imparcialidad del juez, oralidad, publicidad, inmediacion y la

contradiccion.

3.2 Reglas del sistema acusatorio adversarial

3.2.1) Independencia del Juez

18 FERRAJOLI Luigi; Derecho y razén. Teorfa del garantismo penal. Prélogo de Norberto Bobbio. Editorial Trotta.
1995, pag 562

19 COUSSIRAT, Jorge, GUAJARDO Laura, PENALOZA Fernando, QUIROGA Paula. Manual de Derecho procesal

penal. 1° Edicién. Ediciones juridicas Cuyo, Mendoza, 2008. Tomo 1, péag. 49.

JAUCHEN, Eduardo M; “Proceso penal. Sistema acusatorio adversarial. 1° Edicion revisada. Editorial Rubinzal

Culzoni, 2015. pégina 26
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La Constitucion Nacional consagra en el articulo 18 que ningun habitante de la Nacion
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por
comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.

También se deriva del bloque constitucionalidad consagrado en el articulo 75 inciso 22
donde se incorporan los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Entre ellos se puede
enumerar la Convencién Americana de Derechos Humanos que en su articulo 8 establece: “1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”. En el articulo 14,
inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se menciona que “...Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
caracter civil...”. En la Declaracion Universal de Derechos Humanos el articulo 10 recepta este
principio en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida puablicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella

en materia penal.”

Como se menciond anteriormente, el sistema acusatorio adversarial supone la division de las
partes que intervienen en el juicio, por un lado defensa, acusacién, la querella también y como
decisor y arbitro del proceso esta el juez. Asi, son las partes y no el juez los protagonistas en la
bdsqueda de la verdad, construyen la verdad fruto de la contradiccion reglada y leal entre las
partes.?’. El juez debe limitar su accionar al cumplimiento de las normas constitucionales, a la ley y
a su criterio, es independiente de los deméas poderes del Estado teniendo a su cargo el control

constitucional difuso.

Se trata de proteger que la funcion jurisdiccional se ejerza de manera imparcial y sin ningun
favoritismo, de modo que al resolver los casos de los que tengan conocimiento, los jueces actlen

apegandose al ordenamiento juridico y no a razones ajenas al mismo, como se podria llegar si se

2L CHAIA, Ruben A. “La prueba en el proceso penal.” 2° Edicién, Hammurabi, 2013 Buenos Aires, pag. 367



cediera ante presiones a lo externo o interno del poder judicial. Con respecto a ello la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela, sentencia de 30 de
junio de 2009, dijo: “146.El articulo 8.1 reconoce que “toda persona tiene derecho a ser oidal...] por
un juez o tribunal [...] independiente”. Los términos en que esta redactado este articulo indican que
el sujeto del derecho es el justiciable, la persona situada frente al juez que resolvera la causa que se
le ha sometido. De ese derecho surgen dos obligaciones. La primera del juez y la segunda del
Estado. El juez tiene el deber de ser independiente, deber que cumple cuando juzga Unicamente
conforme a -y movido por- el Derecho. Por su parte, el Estado tiene el deber de respetar y garantizar,
conforme al articulo 1.1 de la Convencidn, el derecho a ser juzgado por un juez independiente. El
deber de respeto consiste en la obligacion negativa de las autoridades publicas de abstenerse de
realizar injerencias indebidas en el Poder Judicial o en sus integrantes, es decir, con relacion a la
persona del juez especifico. EI deber de garantia consiste en prevenir dichas injerencias e investigar
y sancionar a quienes las cometan. Ademas, el deber de prevencion consiste en la adopcion,
conforme al articulo 2 de la Convencién, de un apropiado marco normativo que asegure un
adecuado proceso de nombramiento, la inamovilidad de los jueces y las demas condiciones ya

analizadas en el Capitulo VI de la presente Sentencia” 22

Supone también la division de funciones jurisdiccionales, puesto que aquel juez que
intervino en la investigacion y acusacion del imputado no deben ser los mismos que intervienen en
el juicio. En este sentido se ha expedido la Corte en el fallo Llerena, sostuvo que el hecho de que un
juez haya actuado como instructor y luego haya participado como miembro del tribunal de juicio,
presentaba signos exteriores que no garantizaban la imparcialidad del juzgador; maxime si en la
etapa de investigacion preliminar habia interrogado varias veces al imputado y habia dictado su
prisioén preventiva, puesto que estos actos procesales pueden compresiblemente provocar sospecha
en el imputado acerca de la parcialidad del magistrado. Contintan expresando en el fallo: "Que si
bien posteriormente en el caso "Hauschildt" resuelto el 24 de mayo de 1989, el TEDH restringio
esta doctrina, indicando que no cualquier actuacién del juez en la etapa anterior al juicio da lugar a
la sospecha de parcialidad que admita su apartamiento, por lo tanto en cada caso concreto debe
analizarse que tipo de actuacién le incumbi6 al magistrado en la etapa preparatoria del juicio; lo
cierto es que si esta actuacién exhibi6 signos objetivos y contundentes de formacion de juicio sobre

la hipotesis factica, la participacion del imputado en el mismo, y una presuncion de culpabilidad,

22 LLOBET RODRIGUEZ, Javier “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las garantias penales” 1%

edicion — San Jose, Costa Rica : Editorial Juridica Continental, 2018 pagina 310/311



aunque sea en minimo grado, la sospecha de parcialidad generada a raiz de la ejecucion de estos

actos da lugar al apartamiento del magistrado." %

En palabras de Chaia “...La imparcialidad exige que el juez se encuentre en una pose de
equidistancia entre acusacion y defensa. A los ojos de éstos y la sociedad debe aparecer como un
tercero desinteresado independiente y neutral, sin encontrarse comprometido con alguna las
posturas asumidas en el juicio, ni debe tener preconceptos o prejuicios que limiten su libertad y lo
hagan tomar partido en favor o en contra de los intereses de alguno de los sujetos involucrados.?.

3.2.2) Juicio oral, publico, inmediacion

La oralidad es la regla principal del sistema acusatorio adversarial ya que permite el
cumplimiento de las demaés reglas tales como la publicidad, inmediacion y contradiccién. Ferrajoli
expone que “..la publicidad y la oralidad son rasgos estructurales y constitutivos del método
acusatorio formado por las garantias primarias, mientras que el secreto y la escritura son a su vez

elementos caracterizadores del método inquisitivo™%.

Para Roxin el principio de oralidad tiene la ventaja de la expresividad, frescura y rapidez,
pero tiene como consecuencia los peligros de la falta de atencion y del olvido.?® Es por ello que

tiene como principios conexos; al principio de inmediacion y concentracion

Este principio si bien suele relacionarse a la etapa del debate, del juicio, es una garantia que
tienen las partes durante toda la tramitacion del proceso. Por ejemplo, en el Codigo Procesal Penal

de Mendoza, en el articulo. 375 se establece que el debate seré oral y pablico?’. A su vez, el articulo

3 LLERENA, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones - arts. 104 y 89 del Cddigo penal —causa NY 3221. 17

mayo 2005.

24 CHAIA, Ruben A. “ob. cit., pag. 364
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293, al regular el procedimiento de la prision preventiva (tema que es objeto de este trabajo) dicta
que la audiencia de prision preventiva sera oral, publica e indelegable, se citara a las partes y a la
victima o a quien pueda constituirse como querellante particular. Y establece también que la

resolucion del juez debera ser de manera oral.?®

En palabras del Dr Ferrajoli “...La publicidad es la que asegura el control, tanto externo
como interno, de la actividad judicial. Conforme a ella, los procedimientos de formulacion de
hipotesis y de determinacion de la responsabilidad penal tienen que producirse a la luz del sol, bajo
el control de la opinion publica y, sobre todo, del imputado y su defensor. Se trata seguramente del
requisito mas elemental y llamativo del proceso acusatorio Naturalmente, la publicidad del proceso
no tiene nada que ver con su resonancia o espectacularidad, que muy bien pueden conciliarse con el

secreto en la obtencion y formacion de las pruebas...” %,

Chaia define a la publicidad como un principio que permite el control de la sociedad
respecto a los actos de justicia, expone: “...1a publicidad permite un mejor y mas amplio control de
las partes en relacion a la actividad del juez y también posibilita que la sociedad se entere realmente

y por sus propios medios, de lo que ha sucedi6 en tal o cual caso”.*

En lo que a inmediacion se refiere, Jordi Nieva Fenoll sostiene que no suele hablarse de
imparcialidad cuando estudiamos la valoracion de la prueba pero su importancia es clave ya que “la
méas minima pérdida de la misma va a condicionar un resultado probatorio, de manera que el juez
podria comenzar a creer sistematicamente a los testigos de una parte, simplemente porque durante

el juicio ya piensa que esa parte no tiene razon, o bien se incomodo6 con ella durante una visita.” 3t

La inmediacion, hace referencia a que el juez debe elaborar la sentencia sobre la base de
impresiones personales que obtiene de la prueba recibida en el procedimiento principal (debate oral
y publico) sin que en principio (y con excepcion de los actos que por su naturaleza y caracteristicas

2 CPP Mendoza. Art. 293

® FERRAJOLI Luigi; ob.cit. pag,614/616

0 CHAIA, Ruben A. “La prueba en el proceso penal.” 2° Edicién, Hammurabi, 2013 Buenos Aires pag 453

31 NIEVA FENOLL, Jordi. “La valoracién de la pruba” Coleccion Proceso y Derecho. Editorial Marcial Pons.
Ediciones Juridicas y Sociales S.A 2010. Madrid. P4ag 165
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se deban considerar definitivos e irreproductibles) pueda reemplazar tales elementos de

comprobacion por la prueba reunida en la investigacion penal preparatoria.®.

3.2.2) Contradiccion

Como se menciond anteriormente, el sistema acusatorio adversarial se presenta como un
sistema procesal que tutela las garantias de las partes. Una aplicacion de dicho sistema es el
contradictorio, que implica que las partes tienen derecho a interactuar en igualdad de condiciones. No
es solamente un derecho que posee la defensa, sino que ambas partes, en igualdad de condiciones
tienen derecho a participar en la formulacion de pruebas, controlarlas, contestar una acusacion, entre
otros. No hay lugar a dudas que el Ministerio Pablico Fiscal siempre tuvo esta facultad como titular de
la accion penal, pero como se dijo anteriormente, el sistema adversarial garantiza la “igualdad de
armas” entre las partes. Por lo que a través del contradictorio se le brinda a la defensa la posibilidad de
tomar contacto con la acusacion y las pruebas garantizando de este modo el derecho a ser oido, a
conocer las pruebas en su contra y controvertirlas, a ofrecer pruebas, y otros derechos que tienen

raigambre convencional.

Durante la investigacion penal preparatoria el contradictorio se manifiesta de manera relativa, el
Estado dota de facultades al Ministerio Pablico Fiscal que lo pone en un pie de desigualdad con las
otras partes del proceso. No obstante, durante la investigacion penal preparatoria también debe
garantizarse la participacion de los sujetos del proceso, permitiéndole al imputado conocer el material
probatorio que obra en su contra para poder ejercer de éste modo su derecho de defensa, mas aun
cuando se solicita el dictado de una medida cautelar como lo es la prisién preventiva. ElI imputado
tienen derecho a proponer todas las pruebas que estime oportunas, y se evaluara si las mismas son

utiles y pertinentes al momento de ser admitidas.

La aplicacion del contradictorio no es plena en el caso de la etapa de investigacion penal
preparatoria, el contradictorio es relativo, la oralidad solo serd en las audiencias, puede dictarse el

secreto de las actuaciones. Pero la ley marca aquellos casos en que debe respetarse el derecho de

32 AROCENA, Gustavo, BALCARCE, Fabian y CESANO, José; “Prueba en materia penal”, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2009, 2° reimpresion 2016, pagina 14



defensa bajo pena de nulidad. Tal es el caso de aquellas pruebas que por sus caracteristicas son
definitivas o irreproductibles enumeradas en el articulo 320% y 340* del Cddigo Procesal Penal de
Mendoza. En estos casos, dado que no va a ser posible producir la prueba en la etapa del debate, es
necesario garantizar la participacion y el control de la contra parte, para que pueda realizar sus planteos

defensivos y llegar libre de vicios al debate.

En palabras de Nicolas Guzman “...otorgar valor decisivo a actos que fueron desarrollados en
la etapa en la cual las prerrogativas de una de las partes — el Estado, claro esta- son muy superiores a
las de la otra - el imputado-, y permitir que esos actos constituyan la base de la aplicacion de una pena,

constituye una violacion al principio de igualdad”

De este modo, se garantiza desde etapas primigenias del proceso que la prueba que se incorpora
ha sido controlada por las partes, disminuyendo la posibilidad de error para una futura sentencia, ya
que ha superado testeos de las partes (control en el desarrollo de una prueba, en cuanto a su utilidad,
pertinencia, etc). En estas condiciones, el proceso penal se acerca mas al conocimiento de la verdad, al
menos formal, en la cual no rige s6lo la hipotesis acusatoria, sino que se ha desarrollado la actividad
probatoria con participacion activa de todas las partes, logrando asi una prueba méas depurada de

errores y con mayor valor probatorio para una futura valoracion por parte del juez.

Vemos entonces como este método ya no es propuesto en el solo interés de una de las partes (el
imputado), como derivacion de su derecho de defensa, sino méas bien como el método méas adecuado

para la correcta determinacion de los hechos.

Para ello, es necesario como dice el Maestro Ferrajoli que las hipdtesis acusatorias sean
sometidas a verificacion y expuestas a refutacion, de forma que resulten convalidadas sélo si son

apoyadas por pruebas y contrapruebas segin las maxima nullum indicium sine probatione...”*®. La

33 Art. 320 CPPMza - Derecho de Asistencia y Facultad Judicial. Los defensores de las partes tendran derecho de
asistir a los registros, reconocimientos, reconstrucciones, pericias e inspecciones, salvo lo dispuesto por el Articulo
211, siempre que por su naturaleza y caracteristicas se deban considerar definitivos e irreproductibles. Asimismo,
podran asistir a la declaracién de los testigos que por enfermedad u otro impedimento no podran presumiblemente
deponer durante el juicio, o exista el peligro de que puedan luego ser inducidos a falsear su declaracion. Se podra
permitir la asistencia del imputado o del ofendido, cuando sea (til para esclarecer los hechos o necesaria por la
naturaleza del acto. Las partes podran asistir a los registros domiciliarios.

3 Art. 342 CPPMza - Actos Definitivos e Irreproductibles. Cuando deba practicar actos que por su naturaleza y
caracteristicas fuesen definitivos e irreproductibles, el Fiscal procederd conforme a los articulos 320 y 321.

% FERRAJOLI Luigi; Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Prélogo de Norberto Bobbio. Editorial Trotta.
1995, pag 35



prueba debe ser sometida permanentemente a test de racionalidad, a verificaciones, como se vera
mas adelante el analisis de la utilidad y pertinencia, posteriormente el contraexamen de las partes, y
luego la valoracion racional de dicha prueba.

Es importante entonces enunciar los principios generales del proceso acusatorio, con sus
caracteristicas distintivas de los otros tipos de proceso para poder enmarcar la funcién que la prueba

desempefia.

Jauchen, en su libro “Proceso penal. Sistema acusatorio adversarial” enumera las reglas
basicas de dicho sistema procesal como son la publicidad, oralidad, contradiccion, inmediacion,

concentracion, exclusividad de la prueba e identidad fisica del juzgador®.

Como detalla el Dr. Parma en su reciente libro, la funcién del principio de contradiccion
como principio estructural del proceso penal es ser garante de la seguridad juridica, del debido
proceso, del derecho a controvertir la prueba, a ser oido y por ende a participar. Todo ello bajo el
permanente control judicial. Y luego detalla que el caracter adversarial se refiere a “igualdad de
armas”, que por un lado nos encontramos con el aparato estatal que cuenta con recursos de todo tipo
para perseguir el delito, y por el otro lado la defensa que debe tener acceso a los elementos de
prueba recolectados y deben garantizarse el pleno cumplimiento de las garantias constitucionales y
convencionales. Entre ellas podemos enumerar: 1) no estar obligado a declarar en contra de si
mismo, 2) derecho a ser asistido por un abogado de confianza (particular o designado por el Estado),
3) derecho a ser oido, que incluye el derecho también a ser asistido por un traductor acreditado, 4)

tener acceso a las pruebas, 5) juicio oral y pablico, 6) juez imparcial, entre otros.

3.3. Rol de la victima en el sistema acusatorio adversarial.

Durante mucho tiempo el proceso acusatorio adversarial tenia como partes al Estado por un
lado como titular de la accion penal, y al acusado por el otro con su representacion legal. La victima

s6lo podia participar de para aportar datos del hecho que colaboren con el esclarecimiento de la

%  JAUCHEN, Eduardo M; “Proceso penal. Sistema acusatorio adversarial. 1° Edicion revisada. Editorial Rubinzal

Culzoni, 2015. pégina 19



verdad, pero no tenia un rol protagonico. Situacion que resultaba extrafia puesto que se trata del
sujeto esencial del conflicto penal, se habia dejado de lado su participacion y no tenia injerencia en
el proceso.

Poco a poco, el foco de atencidn volvié al rol de las victimas como sujeto esencial del
proceso penal, se le otorgan derechos durante la tramitacion del proceso, y también la facultad de

presentarse como querellante.

A nivel internacional, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condiciones de Vulnerabilidad son el instrumento internacional que establece el standar minimo
que debe cumplirse para garantizar el acceso a la justicia. En nuestro pais la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion adhiere a dichas reglas a traves de la acordada 5/2009 (fecha 24 de febrero de
2009), resultando obligatoria su aplicacion por parte de todos los tribunales del pais.

En dicho instrumento supranacional, se define a las victimas como “...toda persona fisica
que ha sufrido un dafio ocasionado por una infraccion penal, incluida tanto la lesion fisica o
psiquica, como el sufrimiento moral y el perjuicio econémico. El término victima también podra
incluir, en su caso, a la familia inmediata o a las personas que estan a cargo de la victima directa.”.
Se establecen reglas para disminuir su situacién de vulnerabilidad ya sea derivado de la infraccion
penal o bien del contacto con el sistema de justicia, asi como también para evitar una nueva
victimizacion. Entre los sujetos con mayor estado de vulnerabilidad mencionan a los menores de
edad, victimas de violencia doméstica o intrafamiliar, victimas de delitos sexuales, adultos mayores,

familiares de victimas de muertes violentas.

Con mucho tino el Dr Parma realza la participacion de la victima en el proceso penal, y
recalca que en la actualidad la balanza se ha inclinado en favor de aquellas personas que se han
visto afectadas por un hecho delictivo, mas aln en los casos de delitos contra la integridad sexual®’,
y agrego los delitos cometidos con violencia de género. Mucho mayor volumen de asistencia a la

victima se observa cuando se trata de delitos contra la integridad sexual.

37 PARMA Carlos, MANGIAFICO David, “Valoracién de la prueba en los delitos de género” . Editorial Juridica
Continental. Bolivia, 2020, pag 9



Siguiendo con la breve mencién a las reglas, también se alienta a que se adopten medidas
que busquen evitar los efectos negativos del delito y la revictimizacion como consecuencia del
acceso a la justicia. Situacion que es necesaria trabajar por parte de los operadores de justicia, ya
que en varias ocasiones, al brindarle a la victima la posibilidad de participar en una audiencia por
ejemplo, se esta generando un dafio emocional a la misma. Por ello, es necesario contar con equipos
interdisciplinarios de abordaje, y de acompafiamiento a las victimas para que no sufran una

victimizacion secundaria como la nombran las Reglas de Brasilia.

En el Cddigo Procesal penal se ve con claridad la participacion del querellante en el proceso
en el Art. 10 que determina quienes pueden constituirse como querellantes3®, art. 21 regula el
tramite de las excepciones y les da vista al querellante, principalmente el capitulo Il del Titulo V
Partes y defensores, Querellante particular, que establece la instancia y requisitos para constituirse

como querellante®, las facultades y deberes del mismo*°.

El capitulo 3 que consagra los derechos de las victimas en el art. 108 del Codigo Procesal

Penal de Mendoza consagra los derechos de las victimas en los siguientes términos: ““..La victima

38CPPMza. Art. 10. El ofendido Penalmente por un delito de accién publica, sus herederos forzosos, representantes
legales 0 mandatarios, podran intervenir en el proceso como querellante particular en la forma especial que este Cddigo
establece, y sin perjuicio de ejercer conjuntamente la accién civil resarcitoria. si el querellante particular se constituyera,
a la vez, en actor civil, podran formular ambas instancias en un solo escrito, con observancia de los requisitos previstos
para cada acto. EI mismo derecho tendra cualquier persona contra funciénarios publicos, que en el ejercicio de su
funcién o con ocasion de ella, hayan violado derechos humanos; cuando se trate de delitos cometidos por funciénarios
que han abusado de su cargo asi como contra quienes cometen delitos que lesiénan intereses difusos. En todos los casos
el tribunal interviniente podré ordenar la unificacion de personeria si la cantidad de sujetos querellantes dificultare la
agilidad del proceso.

39CPPMza. Art. 103.  Instancia y Requisitos. Las personas mencionadas en el Articulo 10 podrén instar su participacion
en el proceso - salvo en el incoado contra menores - como querellante particular. Los incapaces deberan actuar
debidamente representados, autorizados o asistidos del modo prescrito por la Ley. La instancia debera formularse
personalmente o por representante con Poder general o especial, que podréa ser otorgado "apud acta", en un escrito que
contenga, bajo pena de inadmisibilidad: 1) Nombre, apellido y domicilio del querellante particular. 2) Una relacion
sucinta del hecho en que se funda. 3) Nombre y apellido del o de los imputados, si los supiere. 4) La peticion de ser
tenido como parte y la firma.  5) Tratandose de personas juridicas privadas, la denominacion o razén social, domicilio
y sede social del accionante, como asi también, en caso de corresponder, los datos que la identifiquen mediante su
inscripcion en un registro pablico”.

“0CPPMza. Art. 106 Facultades y Deberes. El querellante particular podra actuar en el proceso para acreditar el hecho
delictuoso y la responsabilidad Penal del imputado en la forma que dispone este Codigo. La intervencion de una
persona como querellante particular no la exime del deber de declarar como testigo. en caso de sobreseimiento o
absolucidn podré ser condenado por las costas que su intervencion hubiere causado. En los casos que se resuelvan
conforme al art. 26, podra intervenir, sin facultad de recurrir.
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del delito o sus herederos forzosos, tendran derecho a ser informados acerca de las facultades que
pueden ejercer en el proceso. Sin perjuicio de todo ello tendran también derecho a: a) Recibir un
trato digno y respetuoso por parte de las autoridades competentes. b) Ser informada por la oficina
correspondiente acerca de las facultades que puede ejercer en el proceso penal, especialmente la de
constituirse en actor civil. ¢) Ser informada sobre el estado de la causa y la Situacion del imputado.
d) Cuando fuere menor o incapaz, el érgano judicial podrd autorizar que durante los datos
procesales en los cuales intervenga sea acompafiada por persona de su confianza, siempre que ello
no coloque en peligro el interés de obtener la verdad real de lo ocurrido. e) La proteccion de la
integridad fisica y moral, inclusive de su familia. f) En los procesos vinculados con violencia
familiar, el magistrado interviniente, previa vista al Ministerio Publico podra disponer a peticién de
la victima, o de un representante legal o del Ministerio Pupilar como medida cautelar, y mediante
resolucion fundada, la exclusion o en su caso la prohibicion del ingreso del imputado al hogar de la
victima. Asi también se procederd cuando el delito haya sido cometido en perjuicio de quien
conviviera bajo el mismo techo y existan motivos para presumir la reiteracion de hechos de la
misma naturaleza. La medida se dispondra con posterioridad a la imputacion, teniendo en cuenta las
caracteristicas y gravedad del hecho denunciado, como también las circunstancias personales y
particulares del presunto autor de aquél. Una vez cesadas las razones que obligaron a la adopcién de
la medida, a juicio del magistrado, y en su caso a pedido del interesado o del Ministerio Pupilar, se
dispondra su inmediato levantamiento. Los derechos reconocidos en este articulo deberdn ser
anunciados por el érgano policial o judicial, al momento de practicar la primera diligencia procesal
con la victima o sus causahabientes, bajo pena de nulidad del acto. Los derechos referidos en el
presente articulo son reconocidos también a las asociaciones, fundaciones y otros entes, en los
delitos que afecten intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la agrupacion se vincule
directamente con esos intereses. En el caso de que la victima fuere extranjero, la autoridad judicial y
policial interviniente debera dar aviso en forma inmediata por correo electrénico, fax o teléfono o
cualquier medio fehaciente disponible al consulado que corresponda a su nacionalidad, con todos

los datos personales del mismo...”*.

Aplicando estos conceptos a la etapa procesal que es objeto de estudio en este trabajo, el
querellante particular puede constituirse desde el inicio hasta la clausura de la investigacion penal
preparatoria, es decir hasta que se dicte el decreto de remision a juicio o quede firme el auto que lo
ordene, en conformidad con el art. 363 del Codigo Procesal Penal de Mendoza. A tal fin, puede

41 Cddigo Procesal Penal de Mendoza. Art. 108.



actuar en el proceso para acreditar el hecho delictuoso y la responsabilidad penal del imputado en la
forma que dispone este Codigo (Art. 103 CPPMza). Es decir, que puede participar activamente en la
produccion de prueba, y brindar aquellos elementos probatorios que le sirvan al juez para alcanzar
el grado de conocimiento necesario sobre los extremos del instituto de la prision preventiva.
Asimismo, como se expuso, al ser un sistema contradictorio, también la victima a través del rol del
querellante va a tener la posibilidad de someter a control y examen la prueba que esté presentada
en el proceso.

Por ultimo, al tratarse de audiencias orales “aumenta la posibilidad de participacion activa de
la victima y son oidas directamente por el juez si asi lo desean. Este Gltimo factor, provoca un
aumento de la transparencia, ya que los medios de prensa y la sociedad se informan de manera
directa e inmediata del modo en que los fiscales investigan y acusan, los argumentos de la defensa y

de las razones de los jueces para decidir’*,

4. OBJETO DE PRUEBA.

4.1.0bjeto de prueba. Consideracion en abstracto.

Como se menciond en los puntos precedentes, el proceso penal busca determinar si un hecho
ocurrié y la forma en que ocurrié. Es un proceso de caracter retrospectivo, en el cual las partes
deben producir la prueba necesaria para determinar la existencia de un hecho, las circunstancias en
que ocurrié el mismo, el encuadre legal (si esté tipificado), circunstancias agravantes, atenuantes, Si
el sujeto participé solo o con otras personas. También pueden ser objeto de verificacion las
circunstancias personales del autor o autores como lo establecen los articulos 40 y 41 del Codigo

Penal, comprobar la extension del dafio causado, etc.

Dichas investigaciones, son llevadas a cabo a través de la actividad probatoria que es
iniciada a instancias del Ministerio Publico Fiscal como titular de la accion penal. Las partes deben

seguir el procedimiento establecido en las normas de rito, que estableceran formalidades, plazos,

42 Mangiafico David. (2019). Audiencias Orales en la Investigacion Penal Preparatoria en la Provincia de Mendoza.

(2). ASC Libros Juridicos. https://biblioteca.ascomunidadjuridica.com/reader/audiencias-orales?location=59



determinaran los limites de la actividad probatoria, etc, a través del cual se llevara a cabo la
acreditacion de las hipétesis formuladas por las partes que seran sustentadas con la teoria del caso

que presente cada una.

El objeto de la prueba son los hechos que se alegan como fundamento del derecho que se
pretende, se trata de todo aquello que puede ser acreditado por elementos que provocan

conocimiento al Juez de lo que tiende a probar®®.

Todo lo probado en un proceso penal, se suele denominar objeto de prueba en sentido
abstracto, es todo el material factico de caracter incierto en su conocimiento y que por lo tanto hay
que probarlo para definir si existié o no, y de que manera. En sentido estricto, el objeto de la prueba

se enfoca en un proceso determinado y la prueba necesaria al efecto.

4.2 Hechos excluidos: reconocidos y notorios. El caso del juicio abreviado.

Anteriormente se pensaba que por el interés del Estado en la represion del delito, no podrian

excluirse de la actividad probatoria a ningun hecho del proceso.

En la actualidad, con la aplicacion del sistema acusatorio adversarial donde rige plenamente
el principio de contradiccion entre las partes, resulta necesario realizar una distincién en cuanto a

los hechos que van a ser considerados objetos de prueba.

Es necesario hacer la salvedad de que si bien rige la contradiccion entre las partes, el juez
como decisor y arbitro en el proceso penal debe velar por la legalidad del mismo, verificando que se
cumplan los requisitos, y que la tramitacién del proceso se realice de manera libre, primando la
voluntad de las partes y las estrategias procesales de cada uno, sin deformaciones que puedan

provenir por ejemplo de practicas extorsivas.

43 PARMA Carlos “Valoracién de la prueba en los delitos sexuales” . Editorial Ibafiez, Colombia, 2021, pagina 9.



Tal es el criterio del Dr. Chaia, que expone que se debe dejar de lado la idea del juez
paternalista que suple la voluntad de las partes, y dar paso a un juez que este preocupado en permitir
que las partes se expresen en libertad y desarrollen sus hipotesis en el marco de un sistema procesal

contradictorio y adversarial**.

En este marco, los hechos reconocidos, que no han sido objeto de controversia no son objeto
de prueba en el proceso puesto que ya han sido admitidos por las partes. También quedan exentos de
prueba aquellos hechos que no han sido controvertidos por la otra parte, por ejemplo un grado de
participacion, un agravante o un atenuante. Si el fiscal tipifica el hecho como un robo agravado por
el uso de arma de fuego y la defensa nada dice al respecto, deberad tenerse por cierta dicha
calificacion legal, por existir un acuerdo técito entre las partes. Puede existir un acuerdo tacito como
el ejemplo dado o puede ser de manera expresa, en el cual la contraparte expone que presta

conformidad con lo alegado por la parte contraria.

El articulo 368 del Codigo Procesal Penal establece en su parte pertinente “Continuacion de
la Audiencia preliminar. Observaciones y acuerdos de la prueba: admision y rechazo. Acto seguido,
en el mismo orden fijado para la discusién final en el juicio oral, las partes podran formular las
observaciones y planteamiento que estimaren relevantes con relacion a las pruebas ofrecidas por los
demas. Las partes podran acordar o ser invitados por el Juez a tener por acreditados ciertos hechos,
sobre los que no cabra discusion alguna en el juicio oral, limitando de esta manera las circunstancias
que si deberan demostrarse y la prueba para ello. Al acuerdo probatorio arribado debera estarse
durante el juicio oral y la limitacion de la prueba”. El Dr. Sosa Arditi analiza este articulo y en
sentido coincidente con lo mencionado utsupra detalla que una vez producido el acuerdo probatorio,
no habrd mas discusion sobre las circunstancias facticas en el juicio oral. Esta alternativa, dice el
autor, es coincidente con el sistema acusatorio adversarial y facilita que el debate se centre en

aquellos otros elementos que estan controvertidos®.

Un ejemplo de lo desarrollado es el caso del juicio abreviado, en el cual defensa y acusacion
realizan acuerdos respecto del hecho delictivo, agravantes o atenuantes, grados de participacion etc,

y dan por ciertos algunos de los hechos, lo cual trunca la investigacion, al punto de no inciarla por

4 CHAIA, Ruben A. “La prueba en el proceso penal.” 2° Edicion, Hammurabi, 2013 Buenos Aires, pag 457
45 SOSA ARDITI, Enrique. Cédigo Procesal Penal de Mendoza. (2). ASC Libros Juridicos. 2020, Mendoza, Argentina,
pagina 574/575



ejemplo. El juez en este caso realiza una homologacion del acuerdo, velando por la libertad de las

partes en la decision y la legalidad del pedido.

En el Cddigo Procesal Penal de Mendoza, el juicio abreviado se legisla en los siguientes

articulos:

“Art. 359 - Juicio Abreviado Inicial. Desde la oportunidad prevista en el primer
parrafo del articulo 290, hasta la clausura de la investigacion penal preparatoria,
el imputado en presencia de su defensor, podré solicitar la realizacion del juicio
abreviado sobre el hecho que motivo su aprehension. Siempre gque estuviere de
acuerdo el Fiscal de Instruccion con la peticion expresada, una vez formulada
la imputacién, la que se podra basar en la aprehension en flagrancia, la
confesién del imputado, y en los elementos de prueba que existieren, se
realizara el juicio de conformidad al trdmite previsto por los articulos 419 y
420.

Art. 418 - Procedencia. Desde la clausura de la investigacion penal preparatoria,
y hasta el momento previsto por el articulo 385, se podrd proponer la
aplicacién del procedimiento abreviado cuando: a) El imputado lo solicitare y
admita la imputacion atribuida, que es reformable, y consienta la aplicacion de
este procedimiento. b) ElI Ministerio Publico manifieste su conformidad. La
existencia de coimputados o la conexion de causas del mismo imputado, no

impide la aplicacion de esta regla a algunos de ellos.

Art. 419 - Requerimiento y trdmite. Actor Civil El Ministerio Publico y el
imputado, conjuntamente o por separado, manifestaran su deseo de aplicar el
procedimiento abreviado y acreditaran el cumplimiento de los requisitos de ley.
El Fiscal de Camara, formulara la acusacion, que es reformable, y que
contendra una descripcion de la conducta atribuida y su calificacion juridica, y
solicitara la pena por imponer. Se escuchara a la victima, pero su criterio no
sera vinculante. Si existiere actor civil, el mismo podra optar por la jurisdiccion
de tal fuero. Art. 420 - Resolucion. El tribunal dictard sentencia, salvo que,

previamente, estime pertinente oir a las partes y la victima, de domicilio



conocido, en audiencia oral. En tal caso la sentencia se fundara en las pruebas
recogidas en la investigacion penal preparatoria y no se podra imponer al
imputado una sancion mas grave que la pedida por el Fiscal. Al resolver el
tribunal, puede rechazar el procedimiento abreviado y, en este caso, debera
remitir la causa al Tribunal que sigue en el turno al originario. Si ordena el
reenvio, el requerimiento anterior sobre la pena no vincula al Ministerio
Publico durante el juicio, ni la admisién de los hechos por parte del imputado

podra ser considerada como una confesion.

En estos casos, al no existir contradiccion entre las pretensiones y formulaciones
facticas planteadas por las partes, no hay controversia y es admisible una solucién

13

alternativa al juicio. Como dice el Dr. Sosa Arditi “...si el fiscal y la defensa estan de
acuerdo en la imputacion, es decir los hechos la calificacion legal y la pena que corresponde
aplicar, no tiene sentido llevar a cabo el debate que es el ambito para analizar una contienda
entre la pretension punitiva y la pretension defensiva. Cuando existe coincidencia entre es-
tas partes no hay tema a dilucidar, simplemente analizar si esa coincidencia enmarca en lo

legal y en las constancias de la causa...”*

Siguiendo con el tema, existe discrepancia respecto de los hechos notorios. Paso a explicar,
se llama hecho notorio a aquellos que son conocidos por un nimero indeterminado de personas, ya
sea por haber tenido contacto personal con el hecho o de manera indirecta por ejemplo a través de

los medios de comunicacion, por ser un dato de la cultura general, entre otros.

Se discute entonces si estos hechos deben ser probados o se dan por conocidos. Entendemos
que no puede ser quitado de la discusién estos hechos ya que la notoriedad no puede ser concebida
de manera ilimitada. La notoriedad es siempre relativa, debe ser evaluada en cuanto a los limites
espaciales y temporales de su publicidad. En caso de existir dudas respecto del conocimiento que
tenga el juzgador de ese hecho notorio, es apropiado probar el mismo. No debemos perder de vista

que la notoriedad es una cualidad de un hecho que no puede quedar librada a la discrecionalidad

46 SOSA ARDITI, Enrique. Cédigo Procesal Penal de Mendoza. (2). ASC Libros Juridicos. 2020, Mendoza, Argentina.
Pagina 681/682



radial, grafica o televisiva que a través de la importancia otorgada a un acontecimiento posibilite

tenerlo por acreditado en un proceso penal. 4

En sentido coincidente al Dr Chaia, entiendo que no debe ser exento de prueba el hecho
notorio sin mas, en todo caso sera un hecho reconocido o no controvertido por las partes
cumpliendo con las reglas del contradictorio. Debemos tener en cuenta la posibilidad de que el
juzgador no conozca el hecho, evaluar dicha posibilidad y llegado el caso seré apropiado probarlo,

depende ello de la entidad del hecho notorio.

Es probable que la fuerza probatoria de un hecho notorio sea menor que la de otro hecho
dada las caracteristicas del mismo, pero no por ello se va a excluir como objeto de proceso.
Sintetiza Chaia que esta es la postura mas adecuada en un Estado de Derecho, puesto que permite el
control de las partes sobre las cuestiones que han de tenerse por acreditadas sin que implique que

ese hecho deba probarse del mismo modo que otro que no goce de esas caracteristicas.

En lo que respecta a la prueba del derecho, es oportuno hacer mencion que las mismas no
son objeto de prueba porque se presumen conocidas por todos los habitantes, y son de aplicacion
obligatoria. No asi el caso de una legislacion extranjera que si debe ser acreditada a través de los

medios de prueba conducentes.

4.3. Objeto de prueba. Consideracion en concreto. Utilidad y pertinencia.

Como se dijo anteriormente, el objeto de la prueba considerada en concreto, hace referencia
a aquello que se debe probar en un proceso determinado. Sera funcion del juez decidir sobre la

admisibilidad de la prueba, que ya va encaminado a la toma de decision final.

En abstracto rige el principio de libertad probatoria, pero cuando lo llevamos al caso en
concreto, no todo el bloque probatorio obrante en el proceso resulta necesario para resolver el

47 CHAIA, Ruben A. “La prueba en el proceso penal.” 2° Edicién, Hammurabi, 2013 Buenos Aires, pag 75



planteo. El juez debera determinar que prueba es la util y pertinente para resolver el caso, en

busqueda de la verdad histérica del hecho delictivo objeto del proceso y controvertido por las partes.

Como se verd més adelante, el juez realiza un primer contacto valorativo con el material
probatorio del expediente, es un primer filtro que se realiza y que permite que la prueba en
instancias mas avanzadas del proceso sea conducente al fin del mismo, a la resolucion de la
controversia y averiguacion de la verdad. Para ello el juez siempre debe optar por la prueba més
eficaz, y debe realizar también un control de legalidad sobre la misma descartando la prueba ilicita
0 aquella que vulnere derechos y/o garantias constitucionales. Demas esta decir, que cualquier
decision jurisdiccional debe estar motivada y fundada, en este sentido el Dr. Mangiafico deja en
claro que la denegacién de prueba o de los concretos medios propuestos ha de ser explicitamente
razonada y basada en el incumplimiento de los requisitos procesales, en la falta de pertinencia o

inutilidad de la prueba o del medio, en virtud del principio de legalidad.*®

Como se menciono, el punto de vista en concreto del objeto probatorio se refiere a aquello

que debe probarse en el proceso, surgen dos limites entonces la pertinencia y la utilidad de la prueba.

La pertinencia se refiere al vinculo entre el medio probatorio y aquella proposicion factica
que se quiere probar, que puede ser el hecho principal del proceso o bien un hecho secundario que
ayudara a develar el principal. EI Dr. Parma expone que la pertinencia de la prueba es terreno en
donde priva la soberania del juez, pues una vez fijado el objeto procesal y sus circunstancias
accesorias, toda prueba que se refiera a éstos debe ser admitida en la comprobacion del suceso

criminoso que se presume cometido*®.

Mientras que la utilidad se refiere a aquellas implicancias que la prueba tiene para con el
objeto a probar. Se refiere a la relevancia que el elemento tiene, su idoneidad y eficacia para
probarlo.

8 MANGIAFICO David. “Audiencias Orales en la Investigacion Penal Preparatoria en la Provincia de Mendoza”. (2).
ASC Libros Juridicos, 2019.
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5. NECESIDAD DE LA PRUEBA. CONCLUSION.

Llegamos a la conclusion entonces, que la prueba en el proceso penal es el eje troncal sobre
el cual va a asentarse la sentencia. Esta resolucion no puede basarse en meras convicciones del
juzgador, sino que es el fruto de las pruebas aportadas y valoradas por él a través de un

razonamiento légico como se vera en los proximos capitulos.

Por lo tanto, la prueba es necesaria para que las partes ejerzan su derecho a demostrar la
verdad de los hechos de sus pretensiones limitado Unicamente por la utilidad y pertinencia de la
misma, y también es el pilar sobre el cual el juez asienta su conviccion y puede desarrollar una
sentencia de corte racionalista superadora de las tendencias puramente psicolégicas como por

ejemplo la intima conviccién.

Es necesario que esa prueba sea producida en el marco de un proceso penal de corte
acusatorio y adversarial, donde las partes tengan la posibilidad de ofrecer toda la prueba sobre los
hechos que alegan en igualdad de condiciones, y que les sea permitido conocer y refutar el material
probatorio obrante en autos. Como dice el Dr. Ferrer Beltrén, el ciudadano tiene derecho a probar
que se han producido o no los hechos a los que el derecho vincula consecuencias juridicas, y s6lo

asi podra garantizarse una correcta aplicacion del derecho y una adecuada seguridad juridica®.

Por ello es necesario estudiar los elementos de la prueba, sus modalidades, los limites a la
prueba, porque solo a través de una prueba de buena calidad (para los fines del proceso) se podra
disminuir la posibilidad de error judicial. En el objeto de este trabajo, las buenas practicas
probatorias disminuyen la posibilidad de error cautelar, lo que es trascendental porque nos
encontramos frente a un sujeto que es privado de libertad sin sentencia condenatoria, como se

analizara en los siguientes capitulos.

Tales principios, como se vera mas adelante, deben ser aplicados desde instancias iniciales
del proceso. La actividad probatoria, ejercida no solamente por el Ministerio Pablico Fiscal, sino

también por la defensa, debe realizarse desde los estadios iniciales del proceso, y méas ain en el

% FERRER BELTRAN, Jordi. “La valoracion racional de la prueba”. Coleccion Filosofia y Derecho. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2007, pagina 54.



pedido de dictado de una medida cautelar como la prision preventiva donde se va a privar de
libertad a una persona que aun no ha sido declarada culpable y que el grado convictivo sobre su

responsabilidad penal es ain bajo, no de certeza.

Sin &nimo de adelantarse, en el cuarto capitulo se analiza la aplicacion de estos principios en

caso concreto del instituto de la prision preventiva.



CAPITULO 2-

VALORACION RACION DE LA PRUEBA.

1. VALORACION DE LA PRUEBA.

1.1. Introduccion.

Teniendo ya analizados los conceptos generales de la prueba en el proceso penal, y la etapa
de conformacion de los elementos de juicio donde se analizan en Ultima instancia la utilidad y
pertinencia de los mismos, es necesario abordar un segundo momento, en el cual el juez toma
conocimiento del valor probatorio de los elementos de prueba y su vinculacion con el objeto del
proceso. Como dice Jordi Ferrer Beltran, la operacidn consiste en juzgar el apoyo empirico que un
conjunto de elementos de juicio aportan a una hipdtesis, sujeto a los criterios de la légica y la

racionalidad®®.

Por medio de la prueba el juez adquiere el grado convictivo necesario para sostener que un
hecho o un presupuesto factico es existente y ocurrié de determinada manera, 0 que no existié en
caso de no alcanzar el grado de conocimiento. Como se mencion6 anteriormente, el juez parte de un
grado de desconocimiento de los hechos, las pruebas son ajenas a él, y a través de ellas ira
conformando su conocimiento sobre el hecho delictivo, y en definitiva arribar a una sentencia

(condenatoria o absolutoria).

1 FERRER BELTRAN, Jordi. “La valoracion racional de la prueba”. Coleccion Filosofia y Derecho. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2007, pagina 45



Esto es propio de un Estado de Derecho, donde rige el principio de legalidad, seguridad
juridica, y un sistema procesal acusatorio adversarial, donde se valora a través de los principios de
la sana critica racional. Expone Ferrer Beltran, que el ciudadano tiene derecho a probar que se han
producido o no los hechos a los que el derecho vincula consecuencias juridicas, y solo asi podra

garantizarse una correcta aplicacion del derecho y una adecuada seguridad juridica®?.

Por ello es necesario estudiar los elementos de la prueba, sus modalidades, los limites a la
prueba, porque solo a través de una prueba de buena calidad (para los fines del proceso) se podra
disminuir la posibilidad de error judicial. Llevando estos conceptos al instituto de la prision
preventiva, el conocimiento de los métodos de valoracion de prueba, y la racionalidad en la
valoracién de la prueba van a disminuir la posibilidad de error cautelar, y posibles futuras condenas
erradas. Es necesario comprender el mecanismo de valoracion racional de la prueba, y aplicarlo en
un instituto de tanta importancia como lo es la prision preventiva, que encarcela a una persona que
aun goza plenamente de la presuncion de inocencia, pero que a su vez se la ha sometido a un

proceso por existir un grado de probabilidad de responsabilidad penal en un hecho delictivo.

Entonces, es necesario que la valoracion de la prueba que se produzca en el caso desde el
ambito del razonamiento probatorio por aplicacion del principio de libertad probatoria que posee
nuestro sistema procesal, para ellos es util conocer los métodos de valoracion de prueba, los grados

convictivos y estandares de prueba.

1.2. Concepto de valoracion de prueba.

Como vimos en el capitulo anterior, durante toda la tramitacion del proceso penal las pruebas

son sometidas a controles, examenes por las partes y son valoradas por ellas en cada etapa procesal.

%2 FERRER BELTRAN, Jordi. Ob, cit, pagina 54.



La valoracion se formula sobre elementos introducidos en el proceso constituyéndose en una
obra ldgica destinada a descubrir la verdad posible de los hechos que se investigan y expresada en el

pronunciamiento jurisdiccional®,

Nieva Fenoll expresa que la valoracion de la prueba es la consideracion por parte del juez de
los materiales que intentan demostrar los hechos deducidos en el proceso. Se trata de describir y
examinar esa actividad judicial que interioriza esa demostracion para expresarla posteriormente, con
mayor, menor o ningdn acierto, en la motivacion del juicio jurisdiccional. En cualquier caso, esa

actividad intelectiva permite al juez dictar sentencia cuando existen hechos dudosos®*.

Ahora bien, el razonamiento probatorio tendiente a evaluar y analizar la prueba ofrecida
tanto en materia civil como penal, ha sido objeto de innumerables estudios y andlisis doctrinarios.
Pero dicho estudio suele en la mayoria de los casos, basarse en la motivacion de la sentencia, de la
etapa definitoria del proceso. Quedando relegado a un segundo plano las instancias anteriores del

proceso como ser por ejemplo la medida cautelar personal de prision preventiva.

En el caso de la investigacion penal preparatoria, la prueba y la valoracion de la misma esta
dirigida a dar base a la acusacién, solo seran objeto del debate aquellas pruebas que sean definitivas
o irreproducibles, por ese motivo es necesario que se garantice de manera permanente la
participacion de la defensa, y el continuo control que otorga el sistema contradictorio. Solo asi
podran evitarse vicios probatorios que desemboquen en un planteo de nulidad durante el debate. A
modo de ejemplo, el articulo 320% y 340° del Codigo Procesal Penal de Mendoza, establece que
actos probatorios deben ser notificados a la defensa de manera obligatoria bajo pena de nulidad, ain

en los casos en que el expediente se encuentre bajo secreto de sumario..

53 PARMA Carlos, “Valoracion de la prueba en los delitos sexuales” . Editorial Ibafiez. Colombia, 2021 pégina 42
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En el caso de la aplicacion de una medida cautelar privativa de libertad, debe ahondarse ain
mas estos criterios valorativos puesto que pone en crisis principios y derechos fundamentales del
imputado. Por un lado, la presuncién de inocencia que posee toda persona hasta el dictado de una
sentencia condenatoria que implique una pena privativa de libertad, y por el otro lado el interés
legitimo del Estado de perseguir el delito y llegar a una sentencia, asegurandose la preservacion de

la prueba y la presencia del imputado.

Entonces, al estar en jaque estos dos principios, debemos retrotraernos a los estadios
anteriores de la decision. No tengo lugar a dudas que la conviccién es un elemento meramente
psicoldgico, de caracter subjetivo y como tal variable, en cuanto a las personas y en el tiempo

también.

Al ser un elemento psicolégico del sujeto decisor, resulta imposible someter el mismo a
control judicial, puesto que quedan inmersos en su intima conviccién. Por lo que es cuestionable
que la decisién de una medida cautelar privativa de libertad quede a merced de un criterio

incontrolable ni posible de verificar desde la I6gica y la razonabilidad.

La implementacion de criterios de racionalidad, para la aplicacién de una medida cautelar, es
atil para disminuir la posibilidad de arbitrariedad y error judicial. Puesto que nos obliga a motivar
las decisiones, basados en un proceso Idgico racional verificable basandose en los hechos del caso y

las posibles hipotesis que surgen.

Si bien la doctrina suele enfocarse en la valoracion de la prueba en la etapa del debate, esta
operacion cognitiva se realiza en todo momento que el juez debe decidir. En le etapa inicial del
procedimiento penal, el Ministerio Pablico Fiscal, titular de la accion penal tiene a su cargo
examinar los elementos de prueba que obran en el expediente para ordenar la detencion o solicitar la
prisién preventiva del imputado. También durante la investigacion penal preparatoria valora la
prueba el fiscal cuando solicita la elevacion de la causa a juicio por entender que hay elementos de
conviccién suficiente para sostener como probable la participacion punible del imputado en el
hecho, o en su defecto solicita el sobreseimiento en caso de corresponder. En cumplimiento del
contradictorio la defensa puede oponerse a la elevacion a juicio solicitada por el fiscal analizando la

prueba el juez para resolver dicha peticion.



Previo a abordar el andlisis de cada uno de los sistemas de valoracion de la prueba, resulta
necesario destinar un apartado de éste trabajo para una realidad que aqueja a la sociedad, como lo es
la violencia de género y que ha llevado a los operadores de justicia (entre otros organismos publicos)
a tener que capacitarse en cuestiones de genero para poder hacer frente a lo que el Dr. Carlos Parma
llama en su libro “La valoracion de la prueba en los delitos de género”, como una epidemia que se
refleja en la alta tasa de femicidios. Para tal fin se seguira el criterio por él adoptado en dicha obra,
ya que aborda con claridad y responsabilidad la situacién de la violencia de género y esta nueva

perspectiva con que debe abordarse el proceso penal, y puntualmente la valoracion de la prueba.

1.3. Valoracion de la prueba en cuestiones de género.

Si bien este trabajo tiene por objeto analizar la valoracion de la prueba en el instituto de la
prision preventiva sin centrarnos en un tipo de delito en particular, no podemos ser ajenos a la actual
problematica que estamos atravesando como sociedad, el Dr. Parma la denomina “pandemia” de

violencia contra la mujer por la alta tasa de femicidios que hoy sufrimos.

Por ese motivo, es necesario dedicar un apartado a lo que se suele llamar “perspectiva de

género”, y como repercute en la valoracion de la prueba.

A este respecto, es necesario en primer lugar adecuar a los operadores de justicia con este
nuevo paradigma, buscando la igualdad entre el hombre y la mujer combatiendo conceptos e
ideologias patriarcales.

La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer “Convencion de Belem Do Para” visibiliza la violencia contra la mujer como una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacion de relaciones de poder histéricamente desiguales entre

hombres y mujeres.



Establece en su cuerpo normativo la definicion de violencia contra la mujer®, los derechos
protegidos, y en el tercer capitulo hace mencién a los deberes de los estados. En este apartado
pretendo detenerme para hacer mencion que los Estados parte han asumido el compromiso de
adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, entre ellas
incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra
naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y
adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso; adoptar medidas juridicas para
conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida
de la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su propiedad; tomar
todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes
y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la
persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer; establecer procedimientos legales justos
y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de

proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos.

Por lo tanto, debemos tener una legislacion apropiada a ésta perspectiva que proteja a los
grupos vulnerables, y nuestra legislacion ha sufrido modificaciones en pos de adaptarse a este
sistema internacional, como ser por ejemplo la modificacion del articulo 80 del Codigo Penal

incluyendo los delitos de violencia de género, femicidio y femicidio vinculado.

La perspectiva de género fue incluido como criterio de valoracion por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gonzalez y otras, Campo Algodonero con México,
no sélo en el momento de valorar la prueba sino también en la etapa de recoleccion ya que la
impunidad de este caso se fundo6 principalmente en la ausencia de investigacion inicial ya que la
policia desestimo la existencia de delito por entender que las jovenes victimas salian de noche, con

Sus novios 0 no se vestian de la forma apropiada.

57 Articulo 1 Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el
ambito pablico como en el privado. Articulo 2 Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica,
sexual y psicologica: a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende,
entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual; b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro
y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro
lugar, y c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra



Por lo tanto, es necesaria la aplicacion de una perspectiva de genero que abarque todas las
etapas de la actividad probatoria, desde las iniciales hasta la valoracion de la prueba para el dictado
de la sentencia. Para ello, es necesario, como se dijo anteriormente, que los operadores de la justicia
estén capacitados para abordar estas problematicas y garantizar el acceso a la justicia y la
efectivizacion de la ley sustantiva, eliminando cualquier forma de desigualdad basada en

estereotipos de géenero.

Ahora bien, centrandonos en la valoracion de la prueba, es necesario que la misma respete el
caracter de racionalidad, y que sera desarrollado en éste capitulo. En este sentido, es necesario que
la decision judicial se asiente en fundamentos epistemologicos de valoracion, eliminando
preconceptos, juicios de valor, estereotipos de género que encubren en su génesis concepciones

discriminatorias.

De este modo, es necesario que al momento fundar las decisiones, los jueces expongan su
argumentacion probatoria, las maximas de la experiencia que fundan y motivan su decision, porque
solo asi el peso del sistema acusatorio adversarial permitird que las partes puedan controlar la
decisién y en caso de existir cualquier tipo de arbitrariedad puedan apelar a los remedios procesales
existentes en los cddigo. Una sentencia fruto de una valoracién racional de la prueba, tendra
explicitada la base empirica que la prueba le brindo, para poder sostener como cierta (0 no) una
hipotesis, y seréd posible controlar si existen inconsistencias o arbitrariedades basadas por ejemplo
en estereotipos de género que le quitan fundamento y validez al proceso l6gico realizado.

En sintesis, como dice el Dr. Parma la prueba cierta, objetiva y legalmente incorporada,
cuando es valorada en forma razonada y razonable, es el modo mas confiable para arribar a una

sentencia justa®®.

58 PARMA Carlos, “Valoracion de la prueba en los delitos sexuales” . Editorial Ibafiez, Colombia, 2021, pag 43



1.4 Interpretar, valorar y motivar.

Al momento de realizar precisiones terminoldgicas respecto de la valoracion de la prueba, el Dr
Nieva Fenoll llega a la conclusion que no tiene sentido distinguir entre valoracion e interpretacion, ya
que son conceptos vinculados dificilmente imaginables el uno sin el otro. No desconocemos que la
interpretacion como forma de averiguacion del sentido de una determinada ley tiene diferentes ambitos
de aplicacion, como ser por ejemplo una interpretacion gramatical (atiende al significado de las
palabras utilizadas en la norma para considerar el sentido juridico de la misma), puede ser una
interpretacion teleoldgica (en funcion del fin que la norma pretende, y debe ser analizada de manera
conjunta con el universo en el cual se ubica la norma) puede ser una interpretacion historica
(analizando los antecedentes histdricos y evaluando las circunstancias en que la norma fue dictada) por

nombrar sélo algunos ejemplos.

Pero en el &mbito que nos convoca, y sin intencion de ahondar en el estudio de la interpretacion
de la ley, llegamos a la conclusién de que al momento de valorar la prueba también realizamos un
proceso de interpretacion de la norma y de las circunstancias probatorias. Como dice Nieva Fenoll
(pégina 33), siempre se valora mientras se interpreta, porque en realidad lo que ocurre es que se percibe,

y la percepcion es indudablemente critica.

Sin perjuicio de ello, el autor reconoce que el esfuerzo doctrinal en la precision terminologica
de éstos conceptos no fue en vano ya que permitié profundizar en la categoria de valoracion de la

prueba que era un tema no explorado.

En lo que si podemos hacer un distingo terminoldgico es con la motivacién, que no es lo mismo
que la valoracién. La motivacién es una instancia posterior, en la cual el juez pone de manifiesto la
valoracion que realizo, se desarrolla la justificacion de la decision, el razonamiento l6gico por el cual
arriba a esa decision. Es independiente de la valoracion de la prueba, porque en la motivacion el juez
explicita los motivos, los arguementos y fundamentos. Esta motivacion servird de base para el control
que pueden realizar las partes de la decisién y en caso de dennotar alguna irregularidad o arbitrariedad

tendran las vias recursivas procedentes.



1.5 Racionalidad. Concepto.

Clarificado el concepto de valoracion de prueba, es necesario describir el caracter de
racionalidad que se le otorga a la misma, para poder aplicarlo luego a los elementos probatorios de la
prision preventiva. Para tal fin, resulta necesario diferenciar los conceptos de racionalidad y

razonamiento.

No es desconocido que este analisis requiere un abordaje multidisciplinario, principalmente de
la filosofia juridica que ahonda en éstos conceptos por medio de autores tedricos tales como Laudan,
Alexy, Atienza, Taruffo, por nombrar algunos. Pero dicho estudio excederia el objeto de éste trabajo,
sin perjuicio de lo cual, no puede dejar de ser analizado brevemente para poder entender de manera

mas acabada este proceso cognitivo de valorar la prueba.

Para abordar el estudio de este concepto debemos partir de la base que la razén y la
racionalidad no son temas desvinculados y que el uso indistinto de estas expresiones no resultaria

inapropiado.

En el campo del sistema probatorio, la racionalidad hace referencia a un procedimiento
inteligible, 16gico para confirmar proposiciones facticas. Como dice Taruffo, con el objetivo de
alcanzar una determinacion tendencialmente verdadera de los hechos del caso, debe utilizar
Unicamente criterios racionales. Para tal fin, la conviccion del juez no debe estar viciada, y libre de
vinculos legales (se refiere a la prueba tasada), debe guiarse por criterios de valoracion racionales que
son los Unicos que permiten establecer si la valoracion de la prueba produce elementos aptos para

fundar el juicio sobre el hecho

Que se trate de una libertad orientada significa que el juez debe utilizarla Unicamente con el
objetivo de alcanzar una determinacién tendencialmente verdadera de los hechos del caso y que debe
usar criterios racionales para ello. Como ya se ha mencionado anteriormente, la conviccion del juez
debe estar libre de vinculos legales -que precluyen la aproximacion a la realidad- pero no debe estar
libre de los criterios de :valoracion racionales: es mas, éstos son los Unicos criterios que permiten

establecer si la valoracion de la prueba produce elementos aptos para fundar el juicio sobre el hecho.



La distincion entre concepcion racional y concepcion irracional de la conviccion del juez equivale,

pues, a la distincion entre libertad de valoracion y arbitrariedad subjetiva>

Atienza detalle que una decision juridica es estrictamente racional solo si respeta las reglas de
la légica deductiva (I6gica clasica de predicados de primer orden); respeta los principios de la
racionalidad practica (a saber: consistencia, eficiencia, coherencia, generalizacion y sinceridad); si se
adopta sin eludir la utilizacion de fuentes del derecho de caracter vinculante; no se adopta sobre la base
de criterios éticos, politicos, etc no previstos especificamente (aunque podrian estarlo genéricamente)

por el ordenamiento juridico®.

Resulta necesario entonces la labor permanente del juez para despojarse de estereotipos y
prejuicios que puedan nublar su vision respecto del hecho, ya que lo opuesto a la racionalidad son los
prejuicios, que no son ni Ma&s ni menos que un juicio erréneo o injustificado. Taruffo manifiesta que
“los estereotipos se apoyan en generalizaciones estadisticas infundadas y, por tanto, no tienen
correspondencia con ninguna realidad concreta. En definitiva, no se pretende ofrecer con ellos un
retrato prolijo de una persona especifica, sino que se utilizan como medios para encasillar a personas o
comportamientos especificos en “tipos” bien conocidos y reducir de esa forma su especificidad, con el

fin de simplificar la comprension y la descripcion de la realidad”®?.

Es necesario entonces, que la decision judicial sea el producto de una valoracion de las pruebas
obtenidas en el marco de un proceso acusatorio, donde rige la libertad probatoria, la libre valoracion,
donde el juez a traves de un procedimiento oral, publico, contradictorio y con inmediacion analiza las
pruebas y emite una resolucion producto de su raciocinio siguiendo las pautas de la légica y los

criterios generales que mencionados anteriormente

59 TARUFFO, Michel. “La prueba de los hechos”. Coleccion estructuras y procesos. 2° Edicion. Editorial Trotta,

2005, pagina 402,

ATIENZA, Manuel. “Para una razonable definicién de razonable”. Revista DOXA Cuadernos de filosofia del
Derecho N.° 4, 1987. Alicante. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2001.
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcq52z8 , pagina 194
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2. SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA.

2.1 Introduccién

Los sistemas de valoracion de la prueba se corresponden a un momento y sociedad
determinada, con un procedimiento penal especifico. Por ejemplo, en el proceso inquisitivo, el
sistema de valoracion vigente era el de la prueba tasada, cuando se adopta un sistema acusatorio, el
sistema que cobra operatividad pasa a ser el de la intima conviccion. Un sistema mixto se rige por
un sistema de libre valoracion de la prueba. Esta division no es tan tajante, en casa proceso rigen las
lineas generales del sistema imperante, pero no por ello es una aplicacion exclusiva, pueden darse

matices, pero conservando las lineas generales propias del sistema vigente.

La valoracion de la prueba no sélo responde a un sistema procesal de un momento
determinado, también es un tema de politica criminal como bien ha mencionado el Dr. Parma en su
libro citando al Alvarado Velloso en los siguientes términos: “...el problema central es de politica
procesal y no de simple técnica procedimental. La pauta central esta dada por el grado de confianza
que se tiene en los jueces, pues el Juez es "quien ejerce el verdadero poder en un lugar y tiempo
determinado”. Asi exige reglas claras del juego, para ceflirse a la ley, pues “el garantismo procesal
no tolera alzamiento alguno contra la norma fundamental”®2. Cuando la confianza es escasa, el
legislador se reserva para si el establecer cual es el exacto valor probatorio que tiene cada medio en
particular para que asi y no de otra forma evalUe el juez en cada caso concreto; cuando la confianza
es grande, la ley delega a los jueces la extrema facultad de apreciar como mejor les parezca cada

uno de los medios aceptados y producidos.

2.1 Sistema de prueba tasada.

Se trata de un sistema de valoracion de prueba propio de un sistema inquisitivo, que se rige

por la aplicacion de reglas procedimentales ya establecidas por la ley.

62 ALVARADO VELLOSO, Adolfo; “El garantismo procesal”, en “Activismo y garantismo procesal”, Academia

nacional de derecho y ciencias sociales de Cordoba, cérdoba, 2009, ps. 146 y ss. Cita PARMA Carlos,, “Valoracion
de la prueba en los delitos sexuales” . Editorial Ibafiez, Colombia, 2021.



Chaia menciona que el establecer estrictas reglas de procedimiento tuvo como finalidad
otorgar mayor seguridad al ciudadano que estaba sometido a un proceso como acusado. Si bien es
un sistema muy criticado, ha logrado perdurar en el tiempo a traves de determinadas reglas para la
valoracion de la prueba que se utilizan al dia de la fecha en los procesos penales y que abordaremos
mas adelante. Pero el automatismo implementado desde esa forma de concebir la prueba, hizo
perder importancia a la solucion arribada, puesto que el juez debia preocuparse por incorporar
mecéanicamente las pruebas que la ley le permitia producir y luego tasarlas, esto es, asignarles el

valor aprioristicamente determinado por el legislador®.

Por lo tanto, se mecanizaba el proceso penal, debiendo reunir las pruebas marcadas por la ley,
y la labor del juez consistia en otorgarle el valor que la legislaciéon le asignaba. En resumidas
cuentas, lo que se buscaba con este sistema rigido de valoracién de prueba, era limitar el arbitrio

judicial encasillando la conviccion del magistrado a una valoracion dada a priori por la legislacion.

A través de la ley se regulaba que pruebas debian producirse e incorporarse al proceso,
determinando su utilidad y forma de valoracion. No interesa la conviccion del juez, el magistrado
solo debe aplicar la ley, como decia Montesquieu “el juez es la boca del rey”, una especie de

funcionario que certificaba el cumplimiento de la norma en el proceso penal.

Ello asi porque como explica el Dr. Coussirat, “En las épocas absolutistas la concentracion
del poder era total y toda desconcentracion del mismo era vista como un peligro para el Principe.
Aquella desconfianza genero la idea de limitar al maximo las facultades decisorias entre ellas la de
decidir cudl era el valor que debia darse a las pruebas incorporadas al proceso. Esa idea se
instrumento predeterminando en la ley un valor para la prueba del que no podia el juez apartarse por

razon alguna...”%

No obstante y ubicando al sistema en su momento histérico, debe rescatarse que su
formulacion tiene como inspiracion el intento de crear un método para racionalizar la valoracion de

la prueba y, mas en general, el juicio de hecho, reduciendo tendencialmente a cero el riesgo insito

83 CHAIA, Ruben A. “La prueba en el proceso penal.” 2° Edicion, Hammurabi, 2013 Buenos Aires pag 149
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de la arbitrariedad subjetiva del juez y eliminando, por otra parte, las "pruebas irracionales” basadas

en el principio del "juicio de Dios".%®

En un sistema de prueba tasada, la conviccion que debe lograrse es la de la plena prueba. Y
existian maximas que determinaban el valor. A modo de ejemplo cito al Dr. Parma que hace una
enumeracion de estas reglas. Por ejemplo, en materia de prueba testimonial existia la regla segun la
cual un testigo intachable hacia media prueba (semiplena probatio) y uno sospechoso (testis
suspectus) menos de media (probatio semiplena menor), en tanto que un testigo intachable mas uno
sospechoso establecian mas de media prueba (probatio semiplena maior). Agrega Couture que en el
Fuero Real de Espafia el testimonio de la mujer era admitido solamente para atestiguar cosas que
fueron oidas o hechas "en bafio, molino, rio, fuente, hilados, tejidos, partos, hechos mujeriles y no
en otra cosa" y que el Espéculo graduaba el valor de los testigos imponiendo al juez sobrios
criterios de estimacion: los ancianos deben ser mas creidos que los mancebos "porque vieron mas y
pasaron mas cosas", el hidalgo debe ser mas creido que el villano "pues parece que guardara mas de
caer en vergienza por si y por su linaje", el rico debe ser méas creido que el pobre "pues el pobre
puede mentir por codicia o por promesa" y méas creido debe ser el varon que la mujer "porque tiene

el ceso mas cierto y mas firme". En mi opinién: un pensamiento deleznable®,

No hay lugar a dudas que la apreciacion negativa del Dr. Parma a estos parametros de
valoracién de la prueba son reprochables, no aplicables en un Estado de Derecho respetuoso de la
dignidad de las personas y con plena vigencia de los Derechos Humanos.

Con el avance del estudio dogmatico y filosofico sobre valoracion de la prueba, cuesta
entender cdmo un juez valoraria racionalmente la prueba en un sistema de éstas caracteristicas, ya
que lo Unico que tenia que hacer era sumar el valor asignado por ley a las pruebas que estan en el

proceso y resolver en consecuencia.

Como resabios de prueba tasada o legal se encuentran, entre otros, el principio en cuya
virtud los actos para los cuales se ha prescripto exclusivamente una clase de instrumento publico

carecen de eficacia si no se ha observado esa formalidad (art. 977, Cadigo Civil); el de la plena fe

8 PARMA, Carlos, PEREZ CURCI Juan Ignacio. “La sentencia: valoracion y exclusion de pruebas, argumentacion”.

Editorial Juridica Continental. Costa Rica. 2018. pagina 39
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que hacen los instrumentos publicos con relacion a determinadas circunstancias (arts. 993 a 995, id.);
el de que no es admisible probar por testigos los contratos que tengan por objeto una cantidad
superior a diez mil pesos (art. 1193, id.). También, comportan manifestaciones del sistema de
apreciacion tasada la calidad de plena prueba asignada a la confesion expresa (CPCN, art. 423); las
limitaciones impuestas a la admisibilidad de la prueba testimonial en razon de la edad del declarante

0 de su parentesco con las partes (id. Arts. 426 y 427); etc

2.3 Modelo no tasado de apreciacion. Intima conviccion. Libre conviccion.

Se trata de un sistema, que a diferencia del tasado, no posee reglas establecidas a priori,
sino que reposa sobre la experiencia, prudencia y conocimiento del juez. El juez debe razonar los
datos evaluados al momento de sentenciar, y lograr la conviccion necesaria para aceptar o rechazar
la existencia de un hecho afirmado por una de las partes. No se basa en reglas establecidas a priori

que determinan el valor de cada prueba, sino que basara en la conviccion del juez.

Se trata de un sistema en el que no se intenta otra cosa que el juez utilice las llamadas
méaximas de la experiencia, reglas del criterio humano, leyes del pensamiento, etc. pero tiene la
dificultad de que a priori no se establece ningiin camino por el que el juez pueda discurrir para

realizar la valoracion®’

Por lo tanto, este sistema tiene dos variantes. Por un lado los modelos de intima conviccion,
conviccion moral o libre conviccién, donde no se requiere que el juez explicite los motivos que lo
llevaron a la toma de una decisién. Por otro lado, el modelo de la sana critica racional, en la cual el

juez debe motivar su decision, exponiendo los motivos que lo llevaron a la decision.

67 NIEVA FENOLL, Jordi. “La valoracién de la pruba” Coleccién Proceso y Derecho. Editorial Marcial Pons.
Ediciones Juridicas y Sociales S.A 2010. Madrid. Pagina 66,



2.3.1 Sistema de intima conviccién o prueba en conciencia.

Este sistema tiene dos caracteristicas fundamentales: no posee normas que determinen de
antemano la valoracién de cada prueba, y a su vez el juez no tiene la obligacion de explicitar los

motivos de su decision.

Se trata de un sistema de valoracion de la prueba afin a un procedimiento de juicios por
jurados. Se tienen preestablecidas las reglas para la incorporacion de las pruebas y el control que las
partes pueden realizar de ellas, mas no de la valoracion que el juez debe hacer sobre la totalidad del

cuerpo probatorio.

Menciona el Dr. Chaia que estos sistemas forman parte de un andamiaje judicial que prevé el
juicio por jurados y soporta la omision de fundar la sentencia, al menos en los aspectos relativos a
los hechos y las pruebas se busca que el jurado rinda cuentas s6lo a su conciencia por la decision
tomada, la conviccidn sera entonces el limite de la libertad estipulada a favor de quien juzga, se
afirma asi que: "La ley no pide cuentas a los jurados de los medios por los cuales se hayan
convencido; no les prescribe reglas de las cuales deben hacerse depender particularmente la plenitud

y la suficiencia de una prueba"ee.

Entre las criticas que se han realizado a éste modelo procesal, el Dr. Ferrer Beltran menciona
que en primer lugar pareciera que se apela a certezas, al punto que suele denominarse “certeza
moral” a la intima conviccidon. El problema radica, como dice Ferrer Beltran, en que ningin
razonamiento inductivo puede justificar racionalmente conclusiones ciertas. Esto acarrea un
segundo inconveniente, el cual es creer que el juez es un sujeto infalible que determina la verdad de
los hechos del proceso. Por altimo, al tratarse de un sistema de valoracion que se sostiene sobre las

creencias, saberes, experiencias del juez, entonces hablamos de un sistema de corte subjetivo.5

8 LA Revolucion Francesa de 1789, reformé los principios del proceso inquisitivo establecido en la Ordennance
criminalle de 1670, imponiendo la publicidad en todos los grados del juicio y dos afios mas tarde, en 1791,
surprimio6 por completo el sistema sumarial implantando el proceso acusatorio mediante la instauracion de un
jurado popular, consagrando asi la oralidad, la publicidad y la inmediatez. A los integrantes del jurado se les exigia
el siguiente juramente “juras decir conforme a los cartos y a los medios de defensa y siguiendo vuestra intima
conviccidn, con la imparcialidad y la firmeza que convienen a un hombre libre”.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. “La valoracion racional de la prueba”. Coleccion Filosofia y Derecho. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2007. pagina 144/145



2.4 Sana critica racional y libres convicciones.

En similar sentido al sistema de intima conviccion, en la sana critica racional y libre
conviccidn no hay reglas de valoracién de prueba que se le impongan al juez al momento de decidir.

El juez puede decidir en base a las pruebas aportadas por las partes.

No hay acuerdo en doctrina respecto a estos sistemas, para algunos son dos sistemas con

caracteristicas diferentes y otros autores entienden que se trata del mismo sistema.

Eduardo Couture define a éste modelo como: las reglas del correcto entendimiento humano;
contingentes y variables con relacion a la experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y
permanentes en cuanto a los principios l6gicos en que debe apoyarse la sentencia”.34 Es asi que
ante todo: En ellas interfieren las reglas de la 16gica, con las reglas de la experiencia del juez. Unas
y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la
sana razon y a un conocimiento experimental de los casos. El juez que debe decidir con arreglo a la
sana critica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de
actuar no seria sana critica, sino libre conviccion. La sana critica es la union de la logica y la
experiencia sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos
que los filésofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz

razonamiento ."°

Siguiendo la postura del Dr. Chaia, entiendo que se trata de sistemas complementarios. El
juez decide en base a su sana critica racional pero puede utilizar criterios de libre valoracién para
formar su linea de argumentos, los que oportunamente deberd exponer bajo premisas de

razonabilidad’?.

No hay lugar a dudas que estos sistemas, sea de la forma que se los clasifique, son los mas

propicios para garantizar el debido proceso, conforme a un Estado de Derecho garante de los

0 COUTURE, Eduardo Juan, Estudios de Derecho Procesal Civil, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1979, t. 11, p.
195.

I CHAIA, Ruben A. “La prueba en el proceso penal.” 2° Edicién, Hammurabi, 2013 Buenos Aires. Pag 165/166,



derechos humanos de las personas. Ya que con éstos metodos procesales, el juez debe explicitar los
motivos que lo llevaron a la toma de una determinada decision y por consiguiente se abre la

posibilidad a las partes para rebatirlos.

Ello es asi porque este método hace que el magistrado deba decidir conforme a las reglas de
la l6gica, maximas de le experiencia, psicologia. Por lo tanto, si bien no hay normas establecidas
con anterioridad que indiquen al juez el valor que debe otorgarle a cada prueba, el juez debe
exponer en la sentencia los motivos de su decision, el razonamiento légico de valoracion de pruebas
por el cual arriba a determinada resolucion. Se puede decir entonces que su importancia radica en
habilitar al juzgador a valorar sin ataduras legales las pruebas, pero a la vez, le impide hacerlo de
forma caprichosa, arbitraria o contraria a toda logica. Asi se establece que discrecionalidad no es

sindnimo de arbitrariedad”.

A su vez, la valoracion de la prueba desde la dptica de la sana critica racional no debe
hacerse de manera aislada, valorando por separado las pruebas, sino que el juez debe evaluar si las
pruebas que se encuentran presentadas concuerdan, si se excluyen, si hay discrepancia entre ellas, y
resolver de manera fundada. Debe hacer un anélisis global del material probatorio, pudiendo
establecer que algunas pruebas son decisivas para fundar resolucion y otras no, y no por eso ir en

contra de las reglas de interpretacion.

Es decir, que el magistrado no valora la totalidad de las pruebas, sino que va a merituar
cudles son las que deben cumplen con el estandar de suficiencia del grado convictivo. Més adelante
se analiza de manera detallada las etapas por las que transita el juez al momento de valorar la
prueba (adelantando, primero se valora la utilidad y pertinencia de la prueba individual y luego en

su conjunto se pondera la suficiencia en funcion del estandar probatorio).

En éste modelo, la formacién de la voluntad del juez se realiza ponderando reglas de l6gica,
las maximas de la experiencia, la psicologia y el sentido comun que se refleja en el acto decisorio
final y que permiten al juzgador fundarse en observaciones propias, psicoldgicas y socioldgicas

confirmables.

2. CHAIA, Ruben A, ob.cit. Pagina 167



A modo de ejemplo podemos citar un fallo del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Chubut™, que en su parte pertinente menciona que una resolucién no merece ser tildada de
arbitraria por el s6lo hecho de que la conclusion a que se arriba no se funde en todos los elementos
de conviccion que se han considerado; sélo lo seria si encontrara su base en prueba inexistente o
falseada en su realidad o significado, o si careciera de racionalidad su apreciacion. Tampoco padece
del defecto aquella porque esté en contra de alguno o algunos de los elementos probatorios de la
causa. El sentido y grado de conviccion que refleja la motivacion de la sentencia debe ser cotejado
con la racionalidad y aptitud que tiene la prueba enunciada para generar tal convencimiento, mas
alla de que sus conclusiones puedan escapar al control porque dependen de la inmediatez propia del
debate y se encuentran expresamente vedadas a esta instancia por la limitacién que, por esencia,
reconoce la teoria del méximo rendimiento o del agotamiento de las posibilidades de andlisis del

Caso.

En la Provincia de Mendoza se adopta este sistema en el articulo “Art. 206 - Valoracién. Las

pruebas obtenidas durante el proceso seran valoradas con arreglo a la sana critica.”.

En el &mbito internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde su primer
Caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras, tom6 como base de su apreciacion probatoria el criterio
establecido por la Corte Internacional de Justicia en el Caso del Canal de Corfa de 1949 y en el
Caso de los Contras en Nicaragua de 1986, en el sentido de que los tribunales internacionales
poseen la potestad de evaluar libremente las pruebas evitando suministrar una rigida determinacion

del quantum de prueba necesario para fundar el fallo™.

En el caso Cruz Flores vs Per(i”®, en el considerando niimero cincuenta y nueve (59) expone
que admite la prueba y la valora en el conjunto del acervo probatorio aplicando las reglas de la

sana critica.

En el caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y Otros) Vs Guatemala, del afio 1998, en

el considerando nimero 76 la Corte explicita que todo tribunal interno o internacional debe estar

8 “BAEZA, Miguel Alberto s/ Homicidio simple en concurso con abuso de arma” (expediente 20.107 — B — 2005. Sala
Penal del Superior Tribunal de Justicia de Chubut.

™ GARCIA CHAVARRIA, Ana Belen. La prueba en la funcion jurisdiccional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Coleccion sistema interamericano de Derechos Humamos. CNDH, México, 2016, pagina 40
5 Caso de la Cruz Flores vs Perd, sentencia 18 noviembre 2004. seriec_115_esp.pdf (corteidh.or.cr)



consciente que una adecuada valoracion de la prueba segtn la regla de la “sana critica” permitird a

los jueces llegar a la conviccion sobre la verdad de los hechos alegados.

3. ESTANDARES PROBATORIOS.

3.1. Introduccién.

Al momento de valorar la prueba, debemos analizar dos contextos, conforme el criterio

seguido por el Dr. Michael Pardo. Un contexto macro y uno micro.

En menor nivel, se discute la importancia de las pruebas, la implicancia en la controversia.
Es decir, en este contexto se discute la utilidad y pertinencia de la prueba para confirmar el
enunciado factico que se discute en el proceso. Como dice el autor “el valor probatorio ofrece un
criterio fundamental para la admisibilidad de las pruebas relevantes; los jueces pueden excluir
practicamente cualquier elemento de prueba si su valor probatorio es superado por los peligros
potenciales de producir un sesgo injusto, por confundir las cuestiones a tratar, por ser engafosas

para el jurado o por razones de eficiencia”

A mayor escala, en el nivel macro, ya nos encontramos con el analisis de la prueba en
conjunto, y debe valorarse la suficiencia de la misma para sopesarlos con los estandares que lo

habilitan al juez para dictaminar si el hecho esta o no probado. °.

Por lo tanto, tenemos dos momentos de valoracion de la prueba, que habilitan al mentado
control permanente al cual se alude en ésta tesis y que posibilita reducir el margen de error procesal,

cautelar en especifico.

6 PARDO, Michael, Estandares de prueba y teoria de la prueba, en VASQUEZ, Carmen, Estandares de prueba y
prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica (Buenos Aires, Marcial Pons, 2013), pp. 100-104.



En el primer momento, o analisis micro, se verificara la légica e la corroboracion de los
enunciados y si los mismos estan fundados en la sentencia, entre los elementos probatorios que las
partes aportaron al proceso para sustentar sus pretensiones y por otro lado aquellos enunciados que

se tienen por probados.

En segundo término es momento de contrastar si la totalidad de la prueba alcanza al grado
convictivo requerido por el instituto. Para ello, es necesario estudiar los estandares de prueba que
son al final de cuentas los que le van a indicar al juez cuando se debe dar por probado el hecho,

3.2 Concepto de estandar probatorio.

Los origenes de los estandares de prueba los vamos a encontrar en aquellas culturas juridicas
del “common law”, donde es considerado un concepto fundamental en el proceso penal para que el
magistrado arribe a una decision. En el derecho iberoamericano, el estandar de prueba es un

concepto en pleno auge, novedoso aun, de incipiente estudio y desarrollo.

Larry Laudan y en igual sentido Nieva Fenoll son escépticos en cuanto a afirmar que es
necesario alcanzar un grado de certezas racionales para sostener que una hipotesis es verdadera. Por
lo tanto, debemos aplicar el razonamiento probatorio para valorar el conjunto de las pruebas y
establecer un umbral de suficiencia a partir del cual una hipétesis o premisa factica va a ser
considerada verdadera, dependiendo siempre del objetivo del proceso (no sera igual la suficiencia
requerida para el dictado de una sentencia que para una medida cautelar por ejemplo).

Siguiendo al Dr. Pardo los estandares de prueba son “...aquellos que especifican e indican a
los juzgadores de los hechos cuando concluir que la prueba como un todo confirma un hecho

particular en disputa...”’’. Asi las cosas, el estandar de prueba debe formularse de tal forma que

" PARDO, Michael, ob. Cit. Pagina 102.



permita llegar a una decision racional sobre la acreditacion de los enunciados sobre los hechos

vertidos en el juicio, es decir, a una decision susceptible de justificacion’®.

Entendiendo entonces que el razonamiento probatorio en el marco de un proceso penal es
factible de errores, afin poder reducir y distribuir esos errores el estdndar de prueba le ofrece pautas

y niveles de suficiencia probatoria al juez para formar su decision y fundarla de manera razonable.

Resulta necesario entonces, que ése grado convictivo sea conocido por las partes de
antemano, lo éptimo seria su legislacion y que forme parte de la legislacion procesal penal. En éste
tema, cabe hacer una mencion ya que no en todo proceso penal hace falta aplicar estdndares de
prueba, ya que no en todos hay actividad probatoria, un ejemplo de ello seria el juicio abreviado
donde las partes llegan a un acuerdo respecto de la responsabilidad del sujeto imputado. En los
demaés casos habra valoracién de la prueba producida por las partes.

Asi, si los sujetos del proceso conocen el estdndar de conviccion, las decisiones de los jueces
deberan ser fundadas en base a él, teniendo como base probatoria la satisfaccion del nivel puesto
por estandar. So6lo asi podemos entender que una resolucion este fundada y motivada y a su vez le
facilita la posibilidad a las partes de controlar dichas decisiones y recurrirlas en caso de ser

necesario.

3.3 Modelos de estandares probatorios.

Sin &nimo de entrar en mayores consideraciones respecto de los estandares de prueba,
materia que es objeto de estudio de la espistemologia juridica, si es necesario hacer mencion a
algunos estandares de valoracion. Se abordara el estudio de aquellos que han tenido mayor impacto

doctrinal, sin perjuicio de saber que el abanico de modelos de estandares es mucho mayor.

Los estandares tienen un umbral de suficiencia en virtud de su mayor 0 menor exigencia.

Dependiendo que las proposiciones facticas resulten acreditadas con mayor o menor fuerza. Por

8 REYES MOLINA, Sebastian. Presuncidn de inocencia y estandar de prueba en el proceso penal: reflexiones sobre
el caso chileno. En Revista de Derecho de Valdivia. Vol. XXV, N.° 2, diciembre 2012. pagina 233,



ejemplo, al elevar el nivel de exigencia en el estandar, se aumenta el grado de corroboracion al que
debo someter la prueba y por consiguiente se reduce la posibilidad de error al momento de que se
declare probada una determinada proposicion. A contrario sensu, al elevar la exigencia probatoria,
aumento las posibilidades de que una proposicion que es verdadera no resulte declarada tal por no

alcanzar el alto nivel de estandar.

Por este motivo, la aplicacion de estandares probatorios debe ser materia de politica criminal,
porque es la herramienta a través de la cual se distribuye la carga de un posible error dependiendo
del nivel de exigencia que plantee el mismo. Los criterios para dicha distribucion son variados, pero,
esencialmente, es un ejercicio de preferencias o priorizacion de unos determinados intereses sobre
otros determinados intereses dentro de una sociedad. Determinacion que debe estar afincada,
también, en el analisis de costos para la sociedad de falsos positivos y falsos negativos en el

respectivo asunto’®.

En el fuero penal, una solucién erronea significa que una persona inocente va a ser privada
de su libertad, por eso, en la mayoria de los casos se opta por un estandar de prueba riguroso,
exigente, ya que se estd debatiendo sobre la libertad de una persona que goza del estado de

inocencia, por lo que la gravedad institucional de una resolucion errada es importante.

3.3.1. Conviccion plena.

Se trata de un estandar de prueba propio del sistema procesal inquisitivo donde el juez
procede de oficio a la busqueda, recoleccion y valoracion de las pruebas, llegandose al juicio
después de una instruccidn escrita y secreta de la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados

la contradiccion y los derechos de la defensa®.

 CALDERON GARCIA, José Gabriel. Perspectiva de género, estandar de prueba y ventajas probatorias asimétricas.
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. No. 48 Julio — Diciembre. 2018, pp. 115-135.

8 TARUFFO, Michel. “La prueba de los hechos”. Coleccion estructuras y procesos. 2° Edicion. Editorial Trotta,

2005. péagina 564



En este caso, la prueba era tasada o legal con las caracteristicas estudiadas anteriormente,
por lo que el grado de conviccion era elevado. No hay lugar para la duda, la reconstruccion de la
verdad historica a través de la prueba debe ser plena, tanto en lo que respecta al hecho delictivo, la

tipificacion, grados de participacion.

Las consecuencias de un estandar de prueba riguroso decantan del analisis de Laudan sobre
distribucion del error, al optarse por un estandar elevado es mayor la probabilidad de que el
magistrado dicte sentencias absolutorias por no llegar al grado de conviccion suficiente.  Como

3

cita el Dr. Beltran “..no obstante existir plena prueba de culpabilidad, si el sentenciador no
alcanzaba la conviccion de que el procesado realmente hubiese cometido el hecho punible y
correspondido en él una participacion culpable y penada por la ley, concernia se decrete la

absolucion del mismo”.8?

3.3.2 Duda razonable. Més alla de toda duda razonable.

El concepto de estandares de prueba aplicados al proceso penal tiene raigambre en el
derecho norteamericano de common law y su mayor desarrollo se da en el caso de juicios por

jurados.

Larry Laudan critica fuertemente este estandar de prueba por entender que el mismo es de
caracter subjetivo. La aspiracion de objetividad estd fundamentada en la idea de que el proceso (y la
decisién que lo concluye) esta dirigido a alcanzar el conocimiento de la verdad de los hechos.

El rasgo en comun de las diversas nociones de “mas alla de toda duda razonable” es que se
definen en términos subjetivos, es decir, apelan al estado mental que debe tener el juzgador —

conviccion o duda— al momento de condenar o absolver al acusado®?.

81 MORALES, Eduardo, Explicaciones de Derecho procesal, 111: Derecho procesal penal, Santiago: edicion privada,
1987, pp. 262-263 citado en BELTRAN, Ramoén. “Estandares de prueba y su aplicacion sobre el elemento material
de la prision preventiva en Chile”. Politica Criminal, Vol. 7, N.° 14, 2012
http://www.politicacriminal.cl/\Vol_07/n_14/\Mol7N14A6.pdf, pagina 463

82 REYES MOLINA, Sebastian. Presuncion de inocencia y estandar de prueba en el proceso penal: Reflexiones sobre
el caso chileno. En Revista de Derecho de Valdivia. Vol. XXV, N.° 2, diciembre 2012, p4gina 241/242



La subjetividad imperante en este tipo de estandar genera un problema de imprevisibilidad
puesto que no se trata de una regla determinada de antemano. Ademas, al ser subjetivo (recordando
que es un sistema que suele aplicarse a los jurados), el juez no tiene que motivar la sentencia, ni

exponer el proceso de razonamiento por el cual arribé a la conclusion.

Se fija un elevado grado de conviccion probatoria, considerar que la prueba es suficiente
bajo éste estadar tiene un piso elevado. Y como se mencioné anteriormente, esto no es ni mas ni
menos que una cuestion de politica criminal, sobre la eleccion de como vamos a distribuir el error
judicial. Bajo un estandar de prueba exigente, es probable que las sentencias absolutorias superen
notablemente a las sentencias condenatorias, ya que es muy que el conjunto de pruebas reunidos
alcance el umbral de suficiencia requerido por éste estandar. La adopcion del criterio de la prueba
maés alld de toda duda razonable corresponde a una exigencia politica y moral fundamental, por la
cual una sentencia de condena deberia ser emitida Unicamente cuando exista una certeza practica de
la culpabilidad del imputado, aun cuando esta exigencia no pueda traducirse en determinaciones

analiticas del grado de prueba que corresponde, en cada caso, a este nivel de certeza®,

Laudan expone: “la idea es que el estandar de prueba establece un umbral de probabilidad
(generalmente entre el 90% y el 95%) que debe lograrse antes de que el juzgador de los hechos esté
justificado en condenar al acusado”. 4. Entonces, ante una duda razonable respecto de la

culpabilidad del acusado, el juez dictara la absolucion.

3.3.3. Probabilidad. Alta, prevalente.

Disminuyendo el nivel de exigencia, se encuentra el estdndar de probabilidad. La
epistemologia juridica agota el estudio de estos conceptos y las implicancias del mismo. Excederia
el objeto de estudio hacer un analisis acabado del mismo, sélo es la intencion hacer mencién al
mismo Yy clarificar su significado y la implicancia del mismo como estandar para valorar la prueba a

grandes rasgos.

8 TARUFFO, Michele. “Conocimiento cinetifico y estandares de prueba judicial.” Conocimiento cientifico y
estandares de prueba judicial | Taruffo | Boletin Mexicano de Derecho Comparado (unam.mx)

84 LAUDAN, Larry, Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar, en DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 28 (2005), p. 98.



Se trata de un estandar menos exigente, ya que requiere la probabilidad, es decir el juez tiene
dudas respecto de la culpabilidad del acusado (en el supuesto de que nos referimos a la etapa de
juicio oral, pero puede ser aplicado en cualquier instancia del proceso) pero existe un alto grado de
probabilidad.

Pardo® traduce en porcentajes la alta probabilidad como estandar de prueba, refiere que si
la probabilidad de que las hipotesis sean verdaderas (es decir si los hechos ocurrieron o no) es
mayor al 75%, entonces alcanzaria la suficiencia. La duda no debe superar el 25% de probabilidad.
Existe una posibilidad de error, pero que no serd superior al 25% de probabilidad. su
convencimiento. Sin embargo, mientras tales dudas no superen el 25% de probabilidad, podréa el

juez fallar o decidir respecto de la posicion que ha superado el 75% de su convencimiento.

La probabilidad preponderante o prevalente, no suele ser aplicada en el fuero penal sino en
el civil. Aplicando este estandar se va a optar por aquella hipdtesis que resulte ser la mas probada en

comparacion con las otras hipotesis alternativas.

Taruffo describe que el estandar de la probabilidad prevalente se funda en algunas premisas
principales: a) Que se conciba la decision del juez sobre los hechos como el resultado final de
elecciones en torno a varias hipotesis posibles relativas a la reconstruccion de cada hecho de la
causa; b) Que estas elecciones se conciban como si fueran guiadas por criterios de racionalidad; c)
Que se considere racional la eleccién que toma como "verdadera" la hipétesis sobre hechos que
resulta mejor fundada y justificada por las pruebas respecto a cualquier otra hipotesis; d) Que se
utilice, como clave de lectura del problema de la valoracion de las pruebas, no un concepto genérico
de probabilidad como mera no-certeza, sino un concepto especifico de probabilidad como grado de
confirmacion de la veracidad de un enunciado sobre la base de los elementos de confirmacion
disponibles. En términos generales, el criterio de la probabilidad prevalente implica que entre las
diversas hipotesis posibles en torno a un mismo hecho deba preferirse aquella que cuenta con un

grado relativamente mas elevado de probabilidad®®.

8 PARDO, Michael, Estandares de prueba y teoria de la prueba, en VASQUEZ, Carmen, Estandares de prueba y

prueba cientifica. Ensayos de epistemologia juridica (Buenos Aires, Marcial Pons, 2013)., pagina 111.

8 TARUFFO, Michele. “Conocimiento cinetifico y estiandares de prueba judicial.” Conocimiento cientifico y
estandares de prueba judicial | Taruffo | Boletin Mexicano de Derecho Comparado (unam.mx)


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3863/4840
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3863/4840

CONCLUSION

La importancia de determinar un estandar de valoracion de la prueba para el proceso penal
radica en que el juzgado pueda tener un marco en el cual poder determinar si la hipétesis planteada
por las partes se encuentra debidamente acreditada con las pruebas obrantes en la causa.

La determinacion de un estandar de prueba es una cuestion de politica criminal, ya que se
trata de una forma de distribuir el error judicial, y balancear los derechos que se encuentran en
pugna. Asi, se tutela el debido proceso penal garantizando la vigencia del estado de inocencia del
imputado, con el objeto del proceso que es el descubrimiento de la verdad.

En un proceso acusatorio adversarial, respetuoso de los derechos humanos, la
fundamentacion y motivacion de las resoluciones judiciales es una de los ejes centrales del proceso,
ya que garantiza el derecho de defensa. Para ello, es necesario determinar la importancia del
estandar de prueba que le brinda herramientas al juez para valorar la prueba y arribar el estado
convictivo necesario en cada instancia procesal. Se facilitard la exposicion de motivos y el
razonamiento utilizado para arribar a una decision. Es aqui donde se encuentra la linea divisoria

entre una valoracion racional o irracional de la prueba.

Por lo tanto, identificar el estandar de valoracion de la prueba utilizado por el tribunal,
proporciona herramientas para el desarrollo del proceso ya que establece el marco en el cual se

desenvolvera la actividad probatoria que las partes llevaran a cabo.



CAPITULO 3.

PRISION PREVENTIVA.

1. CONCEPTOS GENERALES DE LA PRISION PREVENTIVA.

Luego de haber analizado en los capitulos anteriores los conceptos generales de prueba y sus
elementos, asi como también la valoracién del conjunto de los elementos probatorios, es oportuno

iniciar el abordaje del instituto de la prision preventiva.

A tal fin se analizaran de cada uno de los elementos de ésta medida cautelar para estar en
posicion luego de aplicar los conceptos de valoracion de la prueba en el caso concreto de la prision
preventiva. Pero para poder hacer ello, resulta necesario tener claro cuéles son las condiciones de
procedencia de éste instituto, tanto a nivel doctrinario nacional como a nivel jurisprudencial y

doctrinario supranacional analizando fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1.1 Medida cautelar.

En un estado de derecho, el proceso penal tiene como funcidn investigar y castigar el delito
y sus consecuencias, para lograr dicho fin con el mayor grado de efectividad, es necesario
asegurarse la sujecion del sujeto al proceso para lograr el desarrollo del mismo, caso contrario, ni la
investigacion ni una posible ejecucion de condena podrian ser aplicadas del modo més conveniente

posible en razon de los intereses en juego.



Se trata de una de una medida cautelar de coercion personal, que priva de la libertad a una
persona que aun no ha sido declarada culpable de un delito, cuando concurren los requisitos propios
de una medida cautelar como ser verosimilitud en el derecho invocado, peligro en la demora y

contracautela.

Dichos requisitos deben ser valorados por el juez al momento de dictar una prision
preventiva (en modalidad efectiva o bien en prision domiciliaria) ya que estd en juego un principio
constitucional basico como lo es el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional que “...impide que
se trate como culpable a la persona a quien se le atribuye un hecho punible, mientras el Estado, por
medio de los organos judiciales establecidos para exteriorizar la voluntad en esta materia, no

pronuncie la sentencia penal firme que declare su culpabilidad y lo someta a una pena...”87

Su justificacion y finalidad se centra en asegurar los fines del proceso, asegurar la
presencia del acusado durante las diversas etapas procesales por las que transita el proceso
acusatorio y, consecuentemente, una vez concluido lograr que lo dispuesto por la sentencia

condenatoria sea ejecutado sin ningln inconveniente que pueda provenir del mismo condenado.

Llobet define a la prision preventiva como la privacion del a libertad ordenada antes de la
existencia de sentencia firme, por el tribunal competente en contra del imputado, basada en el
peligro de que se fugue para evitar la realizacion del juicio oral para evitar la ejecucion de la
eventual sentencia condenatorio, o en el peligro de que vaya a obstaculizar la averiguacion de la
verdad88

En nuestro sistema no es procedente el “juicio penal en ausencia”, por lo que a pesar de que
el estado tenga el deber de investigar y reaccionar frente al delito, pero dicha funcién no podréa ser
cumplida si el imputado se sustrae del juicio iniciado. Por esto la medida cautelar de coercion
personal viene a cubrir dicha situacién conflictiva que perjudicaria de modo grave la funcién

jurisdiccional y principalmente administrativa procesal.

87 MAIER, Julio B.J. "Derecho Procesal Penal”, Bs. As. Ed. Editores del Puerto, 1999, T. I, 2° edicidn, 1°

reimpresion, p. 490

8 LLOBET RODRIGUEZ, Javier; “La prision preventiva y sus sustitutos”; en Reflexiones sobre el nuevo proceso
penal (de Costa Rica); San Jose de Costa Rica; 22 ed.; 1997; pag. 435



Por lo tanto es de caracter excepcional y restrictivo, solo se justifica si se realiza por los
fines de la investigacion penal preparatoria, para lograr el desarrollo del proceso penal de manera
efectiva. Estos caracteres se vinculan directamente con la calidad del sujeto sometido a proceso, se
trata de una persona que aun no ha sido condenada por delito alguno, que pesa sobre ella un estado
convictivo de sospecha, por lo tanto goza de la presuncion de inocencia y solo de manera

excepcional puede ser privada de su libertad.

Jurisprudencialmente se ha dicho que "si bien es cierto que existe un derecho constitucional
a la libertad durante el tramite del proceso penal no lo es menos que ese derecho (como todos) no es
absoluto; ello significa que los habitantes gozan de él, conforme las leyes que lo reglamentan; el
Estado puede reglamentarlo en funcion de una legitima finalidad: la de evitar que el individuo
sometido a proceso eluda la accidn de la justicia, sea impidiendo u obstaculizando la investigacion

del hecho o no cumpliendo la eventual pena que se imponga ““.89

Bajo esta premisa, el estado juridico de inocencia s6lo puede ser limitado a titulo cautelar,
no como una pena anticipada. Y para ello, es necesario que exista un estado convictivo de sospecha
0 presuncién que el acusado participé del hecho delictivo. Pero no alcanza esta presuncion para el
dictado de una medida cautelar, es necesario que la privacién de la libertad tenga como fin asegurar

la efectiva actuacion de la ley procesal y penal.

De lo dicho se extrae que el mandato constitucional del afianzamiento de justicia, justifica la
aplicacion de las medidas debido a que es menester asegurar el desarrollo del proceso. Por lo tanto
la “peligrosidad procesal” consiste basicamente en el hecho de que el propio imputado que se
encuentra en libertad se convierte en un factor que atenta seriamente contra el enjuiciamiento en el
que se encuentra involucrado. Méas concretamente, como se dijo, el hecho de que el proceso penal
en nuestro sistema no habilite su desarrollo sin la presencia del imputado, bastaria entonces con que
el sujeto se sustraiga del juicio para lograr perturbar y consecuentemente impedir el dictado de una
sentencia que lo afectaria de modo negativo. En segundo lugar también nos encontramos con el
periculum in mora, o el peligro en la demora, lo cual se ve plasmado en el entorpecimiento en la

investigacion y peligro de fuga del cual se habla en el articulado.

89 Sala Il de esta Camara Nacional de Casacion Penal en  "Albarracin, M. G.", causa n° 2783, reg. 3561, rta. el
26 de septiembre de 2000)
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En base a todo lo dicho, podemos mencionar que las caracteristicas de la prision preventiva
son: a) caracter instumental, porque su finalidad es garantizar el cumplimiento de los fines del
proceso en el cual se dictan, no son independientes; b) son coactivas, ya que para su ejecucion se
puede hacer uso de la fuerza publica; c) son urgentes, es una caracteristica tipica de las medidas
cautelares porque existe un riesgo en la demora de la decision que atenta contra los fines del
proceso, por eso su urgencia; d) debe ser proporcional, debe ser la medida acorde para garantizar la
efectividad del proceso, se debe evaluar la posibilidad de aplicar una medida menos restrictiva de la
libertad previamente, es decir, si no existe una medida menos lesiva del interés del imputado; €)
provisional, la prision preventiva tiene un caracter excepcional y revisable, no pueden tener una
extension indeterminada y mientras estén vigentes las causales que la motivaron debe permanecer la
medida, pero si las condiciones de procedencia en el caso particular se han visto modificadas, debe

ser revisada por el juez.90

1.2 Diferencia entre detencién y prision preventiva.

En base a esto podemos distinguir dos medidas cautelares de coercion personal que guardan

relacion, pero que finalmente son distintas: la detencion y prision preventiva.

Dejamos separada la aprehension, porque ésta medida no constituye una medida cautelar en
si misma sino que se trata de un acto material, sin orden , sin orden judicial y tiene como finalidad

Ilevar al sujeto ante la presencia de la autoridad competente para resolver sobre su detencién.

Segun el articulo 284 del Cédigo Procesal Penal de Mendoza, habrd detencion “Cuando
hubiere motivo bastante para sospechar que una persona ha participado de la comisién de un hecho
punible, el Fiscal ordenara su detencién por decreto fundado, siempre que concurra alguna de las
hipotesis previstas en el Art. 293. La orden serd escrita, contendra los datos personales del imputado
u otros que sirvan para identificarlo y la indicacién del hecho que se le atribuye. Debera ser

notificada en el momento de ejecutarse o inmediatamente después.”

% DIMAS AGUERO Oscar Paradigmas de la Legislacion Procesal Penal de Mendoza. (1). ASC Libros Juridicos,

Mendoza, Argentina. 2020. péagina 83,



A simple vista, no hay diferencias entre ambos institutos, ya que los requisitos de
procedencia son similares. La diferencia radica en el limite de su duracion®!, ya que la finalidad del

instituto es distinta a la de la prision preventiva.

Al respecto el Dr Sosa Arditi explica que "...Ia detencion tiene la misma finalidad que la
citacion, posibilitar que se someta al imputado a un determinado acto procesal. En la etapa inicial es
la imputacion...” y continua diciendo que la detencion es una medida limitada en el tiempo y para
cumplir una determinada finalidad. Efectivizada ésta se debera re analizar la situacion en orden a la

posibilidad de solicitar o no al juez de garantias, la prision preventiva.®?".

Por lo tanto, se entiende que la detencion es una medida de menor intensidad que la prision
preventiva, con el especifico fin de obtener el comparendo de una persona al proceso en el cual se le
estd endilgando algun tipo de participacion punible, con una grado de “motivos bastantes de
sospecha” y que no resulta a prima fascie aplicable una condena de ejecucion condicional, o se trata

de un caso de flagrancia o de gravedad por sus circunstancias. .

1.3 Criterio procesalista y sustancialista

La doctrina realizd una clasificacion de los fundamentos y circunstancias que toman los

cddigos procesales en dos criterios, el procesalista y el sustancialista. ElI primero aplica una

91Art. 348 del CPP Mza estipula “En el término fatal de diez (10) dias a contar desde la imputacion formal del
detenido, el Fiscal debera requerir via electronica al Secretario del Juzgado o a la OGAP se fije audiencia para tramitar
el pedido de prision preventiva, el que debera contener: 1) la individualizacion de la causa; 2) las condiciones
personales del imputado y otros datos que sirvan para identificarlo; 3) las condiciones personales de las partes; 4) la
enunciacion del hecho y su calificacion legal; y 5) la fecha y firma digital o similar por medios electrénicos. Cuando la
cantidad de delitos atribuidos o complejidad o la dificil investigaciéon lo justifiquen podra el Fiscal solicitar la
ampliacién del término antes del vencimiento, el que debera resolverse en el plazo fatal de un (1) dia, pudiendo
prorrogarlo hasta por otros diez (10) dias. La resolucion es inapelable. En el procedimiento especial de flagrancia
previsto en los Arts. 439 bis, ter y quater, el Fiscal debera solicitar la prision preventiva en la primera audiencia cuando
se opta por el procedimiento directisimo, que nunca podra ser superior al plazo fatal de diez (10) dias, término que no
podra prorrogarse. Desde el pedido hasta la resolucién, de la prérroga prevista en el parrafo primero, del control
jurisdiccional y la apelacion de dicho control, quedan suspendidos automaticamente los términos previstos en el
presente articulo

92 SOSA ARDITI, Enrique. Cédigo Procesal Penal de Mendoza. (2). ASC Libros Juridicos. 2020, Mendoza, Argentina,
pagina 450,



reglamentacion constitucional para determinar cuando es aplicable la prision preventiva (aplicacion

de tratados internacionales, Convencion Americana de Derechos Humanos art. 7.5).

1.3.1 Criterio Sustancialista

El criterio sustancialista considera a la prision preventiva de manera similar a la pena, no es
un instrumento para lograr la efecrivizacion del proceso penal, sino méas bien es una medida de
coercion material por si misma. No se guia por los principios de inocencia, excepcionalidad, sino

que entiende a la prisidn preventiva como una sancién previa.

Vemos entonces como se coarta con este criterio el bloque de constitucionalidad y
convencionalidad, ya gque se toma a ésta medida como un adelanto de pena, sin juicio previo, sin
respetar la presuncion de inocencia, de libertad individual (articulos 14, 18 y 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional, 7.5 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y del art. 9.3 del

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos., entre otros)

De tal modo, le asigna a la prision preventiva alguna de las siguientes funciones: a) prevenir
el delito mediante la anticipacion de la pena (punicién del procesado); b) evitar la reiteracion
delictiva mediante el encierro del sujeto proclive a delinquir; ¢) disminuir la tasa de delictuosidad a
través del encierro del sospechado reincidente; d) impartir un mensaje criminolégico simbélico de

“mano dura” con el delito; etc.93

El criterio sustancialista se encuentra presente cuando la legislacion regula tanto la
procedencia del instituto en estudio como la denegatoria de la excarcelacion, a través del monto de
la pena en expectativa, el tipo de delito imputado, la extension del dafio causado, los medios
empleados, si el delito no prevé pena de ejecucion condicional, las circunstancias o caracteristicas
personales y la repercusion social del hecho. También lo son la posible declaracion de reincidencia,
la reiteracion delictiva, la existencia de causas en trdmite o la concesion de excarcelaciones
anteriores. Este criterio también asimila la prision preventiva a una medida de seguridad. En este

supuesto, se establece que el encarcelamiento tiene como finalidad evitar que se persista en el delito

%  GONZALEZ FERREYRA SOLA Jorge 1. “Debido proceso y prision preventiva: Una lectura constitucional del
Encierro Procesal”. Pagina 9 y 10. Publicado en “Pensamiento Penal” doctrina31834.pdf (pensamientopenal.com.ar)



0 su reiterancia, o bien satisfacer la necesidad de “defensa social” contra la peligrosidad del

sospechoso®.

Se desprende de lo dicho, que la aplicaciéon de la medida cautelar bajo este criterio es de
caracter automatico, el fiscal debe probar los extremos objetivos para el dictado de la prision
preventiva. El Ministerio Pablico Fiscal fundard los extremos de la norma, y al verificarse los
mismos se dictard la medida cautelar, pero al no someterse a debate la peligrosidad, y fundarse en

meros criterios objetivos esta corriente sufre de varias criticas en cuanto a su aplicabilidad.

A modo de ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Suarez
Rosendo vs. Ecuador”, estableci6 que la prision preventiva no debe ser aplicada como un
adelantamiento de condena ya que se trata de una medida cautelar, no punitiva. Se sustenta para
dicho argumento en multiples instrumentos trasnacionales, como ser el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que marca que la libertad del imputado debe ser la regla del proceso,
no asi la prision preventiva, ya que no podemos olvidar que nos encontramos frente a una persona

cuya responsabilidad penal atn no ha sido dictaminada.

En similar sentido se expide la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el
articulo 8.1, la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el informe 35/07. En el punto
70 de dicho instrumento se deja claro el criterio que la prision preventiva es s6lo una excepcién que
debe ser aplicada bajo determinadas condiciones y que la duracion excesiva de la misma invertiria

el sentido de presuncioén de inocencia y convertiria a ésta medida cautelar en una pena anticipada®.

Como conclusion de éste apartado, el criterio sustancialista implica la aplicacién automatica
del instituto de la prision preventiva. No se valoran en el caso concreto las particularidades que
pueda presentar el caso sino que se resuelve a través de presunciones legales, afectando de ésta
manera el derecho de revisidn propio de las medidas cautelares. En un proceso penal acusatorio

adversarial, resulta inadmisible considerar que un imputado se fugara s6lo por la expectativa de

%  CLARIA OLMEDO, Jorge Tratado de Derecho Procesal Penal, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1966, t. \V, pag. 329,
citado en EL ESTADO DE LA PRISION PREVENTIVA EN LA ARGENTINA: Situacion actual y propuestas de
cambio. -1a ed. -INECIP, Buenos Aires, 2012, pagina 15,

...1a Corte ha sido més categorica al enfatizar la necesidad, consagrada en la Convencion Americana, de que la
prision preventiva se justificara en el caso concreto, a través de una ponderacién de los elementos que concurran en
éste, y que en ningun caso la aplicacién de tal medida cautelar sea determinada por el tipo de delito que se impute al
individuo (...)
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pena, resulta necesario que el Estado a través del Ministerio Pablico Fiscal acrediten los extremos
de la medida cautelar, sin admitir presunciones legales o pruebas tasadas que pondrian en cabeza del
imputado la carga probatoria de demostrar que no es un riesgo procesal el mantenimiento de su
libertad.

1.3.2 Criterio procesalista.

El criterio procesalista surge como respuesta al criterio sustancialista y los abusos del
mismo. Se basa en una interpretacion diferente para la aplicacion de la prision preventiva, teniendo
en su génesis la idea que no se trata de una pena anticipada, sino que es una medida cautelar de
caracter excepcional cuya Unica finalidad es la de proteger los fines del proceso. No tiene como
objetivo valorar el fondo del asunto, la culpabilidad o inocencia del imputado, la tipificacion del

hecho, eso sera objeto de la sentencia, no de la prision preventiva.

Cafferata Nores afirma que la prision preventiva tiene la finalidad cautelar de neutralizar los
graves peligros que se pueden cernir sobre el juicio y tiende Gnicamente a asegurar la
comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro momento de las diligencias

procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo%.

Tiene un carécter instrumental, se aplica Unicamente para garantizar los fines del proceso, de
manera excepcional y como ultima ratio, es decir, cuando no existan otros medios de coercion que

afecten en menor medida la libertad del imputado.

Para ello, como toda medida cautelar, sus requisitos de procedencia son la verosimitud en el
derecho o fumus boni iuris y el peligro en la demora. Como se mencionara mas adelanto, la
verosimilitud en el derecho implica afirmar que existe un alto grado de probabilidad de que el
imputado sea el autor del hecho delictivo. Y peligro en la demora se refiere a la probabilidad de que

el imputado atentara contra los fines del proceso ya sea entorpeciendo la investigacién o fugandose.

% CAFFERATA NORES, José; en INECIP (Instituto Nacional de Estudios Comparados en Ciencias Penales y
Sociales), “El Estado de la prision preventiva en Argentina. Situacion actual y propuestas de cambio”. Febrero 2012.



Este es el criterio sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso
“Verbitsky”, donde sefala el piso minimo desde el cual debe legislarse en materia de prision
preventiva. Expone en su considerando 58 “...exhorte a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la
Provincia de Buenos Aires a que adecten la legislacion procesal penal en materia de prision
preventiva y excarcelacion a los estdndares minimos internacionales que, a modo de ejemplo,
recepta la legislacion procesal penal de la Nacion....” y en el mismo sentido lo hace el considerando
60 donde repite que deben ajustarse las legislaciones a los estandares minimos adoptados por la
legislacion penal nacional. Cabe aclarar que el Cddigo Procesal Penal de la Nacion sigue éste

criterio procesalista en el articulo 280.

Resumiendo, la caracteristica fundamental de éste criterio, es que el riesgo procesal debe ser
probado por las partes y discutido en el marco de un proceso acusatorio adversarial en los términos
en los que se abordod en el capitulo anterior. Deben demostrarse los indicadores de peligro procesal,
cualquiera de los dos enumerados. Si se logra alcanzar el grado de conviccion sobre el peligro de
fuga o entorpecimiento de la investigacion por parte del imputado, entonces sera procedente el
dictado de la prision preventiva, siempre y cuando no exista una medida menos gravosa que de
igual modo garantice los fines del proceso, la averiguacion de la verdad y la aplicacion de la ley

sustantiva.

2. PROCEDENCIA DE LA PRISION PREVENTIVA.

El articulo 293 del Cddigo Procesal Penal de Mendoza establece los supuestos de
procedencia de la prision preventiva, que posee los generales a cualquier medida cautelar y

especificos de las reformas que se han producido en la provincia en el Gltimo tiempo.

Art. 293 CPPMza - Procedencia de la Prision Preventiva. Corresponde
dictar la prision preventiva, a pedido del Fiscal, después de efectuada la
imputacién formal si se diera alguno de los siguientes supuestos: 1) Casos de
flagrancia. Se dispondra la prision preventiva cuando prima facie estuviere
acreditado el hecho delictivo y la participacion en él del imputado sorprendido

in fraganti (Art. 288), exista merecimiento de pena privativa de libertad y no



aparezca procedente, en principio, la aplicacion de condena de ejecucion

condicional.

2) Casos en que no aparezca procedente la condena condicional. Cuando se
acrediten elementos de conviccion suficientes que justifiquen la existencia del
hecho delictivo y se pueda sostener como probable la participacién punible del
imputado, se dispondra su prision preventiva cuando resulte imposible obtener
una condena de ejecucion condicional, en razon de cualquiera de las siguientes

circunstancias:

a- Por la pena en abstracto asignada por la ley al hecho delictivo

investigado;

b- por la reiterancia delictiva que se le atribuya y la pena que se espera

como resultado del proceso;

c- cuando tenga una condena anterior, cumplida total o parcialmente,
salvo que haya corrido el término del Articulo 50 del Cédigo Penal. Las
disposiciones del presente inciso se establecen en el marco de lo dispuesto por

el articulo 22 de la Constitucion Provincial.

Exceptianse de las disposiciones del presente inciso las referidas a la

reiteracion delictual cuando se imputa delito culposo.

3) Casos de "riesgo procesal”. Solo podra dictarse la prision preventiva en
la medida que se torne indispensable para los fines que autoriza el presente
inciso y por el tiempo necesario para lograrlos, en aquellos casos en que,
encontrandose acreditado con elementos de conviccion suficientes la existencia
del hecho delictivo y la probable participacion punible del imputado y, pese a
resultar procedente la imposicion de una condena de ejecucion condicional, la
gravedad de las circunstancias, la naturaleza del hecho y las demas condiciones
del imputado, torne indispensable la medida cautelar para ejecutar diligencias

precisas y determinadas de investigacion o para realizar el juicio, o cuando la



libertad del imputado sea inconveniente para la seguridad de la victima o
testigos, o exista riesgo de que el imputado no se sometera al proceso, o al
cumplimiento de una eventual condena, conforme al enunciado de las
disposiciones siguientes, sin perjuicio de otras circunstancias que invocaren las

partes y estimare razonable el juez:

a) Peligro de entorpecimiento: Cuando existiere sospecha de que el

imputado pudiere obstaculizar la investigacion mediante:

1) la destruccion, modificacion, ocultamiento, supresién o

falsificacion de elementos de prueba;

2) induccion, amenaza o coaccién a coimputados, testigos, peritos
0 terceros para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o

reticente.

b) Peligro para la victima o testigo: Se entenderd que la seguridad de la
victima o testigo se encuentra en peligro por la libertad del imputado, cuando
existieren antecedentes o indicios pertinentes que permitiesen presumir que
realizara atentados en contra de aquellos, o en contra de sus familias o de sus

bienes.

c) Peligro de fuga: Se entendera muy especialmente que constituye un
peligro de fuga, entre otros:

1) la falta de arraigo, determinado por el domicilio, residencia
habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo, o las facilidades para
abandonar el pais o permanecer oculto y demas cuestiones que influyan en el

arraigo del imputado;

2) cuando se encontrare sujeto a alguna medida cautelar personal,



3) el comportamiento del imputado durante el proceso en cuestion,
u otro anterior o0 que se encuentre en tramite, en la medida que evidencie su
voluntad de no someterse a la persecucion penal y en particular, si incurrio en
rebeldia o si ocultdé o proporciond falsa informacion sobre su identidad,

domicilio, actividad, trabajo o condicién economica.

2.1 Situacion procesal del sujeto.

En primer lugar, se requiere que la persona se encuentra formalmente imputado en los
términos del articulo 271 y siguientes del CPPMza. Es decir, que el Ministerio Publico Fiscal ya
tiene un estado convictivo de “motivos bastantes” respecto de la culpabilidad del sujeto en el hecho
delictivo. Es por medio de la imputacion que el sujeto queda “ligado” al proceso penal y se dara fin

con una sentencia condenatoria o absolutoria.

El estandar de “motivos bastantes” de la imputacion, estd muy alejado atn de la certeza
necesaria para la condena. Todavia hay un algo porcentaje de duda, sin embargo "...en esta etapa del
proceso, la duda, no tiene capacidad para enervar la investigacion, entendiéndose que el plenario es
el espacio en el que ésta se debera dilucidar, y si se mantiene derivara a resoluciones que beneficien

al imputado"?’,

2.2 Casos de flagrancia.

El primer inciso detalla el supuesto de procedencia de la prisién preventiva cuando el sujeto
es sorprendido al intentar la comision del hecho delictivo, al momento de cometerlo o

inmediatamente después, mientras es perseguido por la fuerza publica, el ofendido o el clamor

9 SOSA ARDITI, Enrique. Codigo Procesal Penal de Mendoza. (2). ASC Libros Juridicos. 2020, Mendoza,
Argentina https://biblioteca.ascomunidadjuridica.com/reader/codigo-procesal-penal-de-mendoza?location=435



popular o mientras tiene objetos o presente rasgos que hagan presumir vehemente que acaba de

participar en un delito®.

En este caso, la evidencia que arroja la flagrancia, respecto de la comisién de un hecho
delictivo hace ceder preceptos constitucionales (nacionales y provinciales) que limitan la detencion
sin orden. Por ejemplo, el articulo 17 de la Constitucion Provincial dicta que “...Nadie puede ser
detenido sin que preceda indagacion sumaria que produzca semiplena prueba o indicio vehemente
de un hecho que merezca pena corporal, salvo el caso infraganti, en que todo delincuente puede ser
detenido por cualquier persona y conducido inmediatamente a presencia de su juez o de la autoridad

policial proxima, ni podré ser constituido en prision sin orden escrita de juez competente..”

La norma procesal ordena que ademas de tratarse de un delito flagrante para que sea
aplicable en el caso la prisién preventiva debe ser un un delito que merezca pena privativa de
libertad y que en principio no aparezca procedente la aplicacion de una condena de ejecucion

condicional.

Por lo tanto, en dichos supuestos no habra mas solucién que el dictado de la prisidn
preventiva en cualquiera de sus modalidad, ya sea efectiva o domiciliaria. Tal solucién no debe ser
evaluada como un cambio de paradigma en cuanto a la naturaleza juridica del instituto de prision

preventiva y pensar que es un adelantamiento de condena por tratarse de un delito flagrante.

Bajo ningun aspecto podemos dejar de analizar éste instituto como una medida cautelar, y en
tal sentido, su aplicacion debe cumplir sus requisitos de verosimilitud en el derecho y peligro en la

demora. En este caso, como bien marca el Dr. Mangiafico " ...el peso de la presuncion de fuga,
entendida como factor de riesgo procesal frente a la amenaza inminente e inmediata de pena
privativa de la libertad efectiva, justifica su dictado. Puede inclusive considerarse al sistema de
flagrancia en su globalidad como una manifestacion procesal expresa de los principios de

prevencion general y con anclaje dogmatico funcional®"

% Art 288 Cddigo Procesal Penal Mendoza.

% MANGIAFICO David. “Audiencias Orales en la Investigacion Penal Preparatoria en la Provincia de Mendoza”.
(2). ASC Libros Juridicos, 2019, pag 68



En el mismo sentido se expide el Dr. Llobet, quien manifiesta su posicion en contra de la
prision preventiva del atrapado in fraganti por el mero hecho de haberlo sido, y relaciona esta causal
con la prevencion general, lo mismo que la prohibicion de excarcelacion y necesidad de dictado de

la prision preventiva cuando la pena prevista supera un determinado monto*®,

2.3 Casos en que no aparece procedente la condena condicional.

El segundo supuesto que prevé la norma para la procedencia de la prisién preventiva es en
los casos de probabilidad de responsabilidad penal del imputado y que resulte imposible la
aplicacion de una condena de ejecucion condicional. a- Por la pena en abstracto asignada por la ley
al hecho delictivo investigado; b- por la reiterancia delictiva que se le atribuya y la pena que se
espera como resultado del proceso; c- cuando tenga una condena anterior, cumplida total o
parcialmente, salvo que haya corrido el término del Articulo 50 del Cédigo Penal. Las disposiciones
del presente inciso se establecen en el marco de lo dispuesto por el articulo 22 de la Constitucion
Provincial. ExceptUanse de las disposiciones del presente inciso las referidas a la reiteracion

delictual cuando se imputa delito culposo

La condena de ejecucidn condicional esta regulada en el articulo 26 del Cédigo Penal y
establece que se aplicara sélo en los casos de primera condena a pena de prision que no exceda de
tres afios, serd facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento que se deje en
suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decision debera ser fundada, bajo sancién de nulidad, en
la personalidad moral del condenado, su actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a
delinquir, la naturaleza del hecho y las demas circunstancias que demuestren la inconveniencia de
aplicar efectivamente la privacion de libertad. El tribunal requerira las informaciones pertinentes
para formar criterio, pudiendo las partes aportar también la prueba util a tal efecto. Iguales
facultades tendran los tribunales en los casos de concurso de delitos si la pena impuesta al reo no
excediese los tres afios de prision. No procedera la condenacién condicional respecto de las penas

de multa o in habilitacion.

10 LLOBET RODRIGUEZ, Javier “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las garantias penales” 1%
edicion — San José, Costa Rica : Editorial Juridica Continental, 2018 . pag 628



Ahora bien, la probabilidad de responsabilidad penal del imputado, tiene como presupuesto
un juicio valorativo sobre el grado de conviccidn que existe respecto a la prueba obrante en autos y
que vincula al sujeto con el hecho delictivo. Se admite la posibilidad de dictar prision preventiva
frente a la hipdtesis de verosimilitud del derecho invocado clara, precisa y contundente, por cuanto
hay elementos de conviccidn suficientes que acreditan la existencia del hecho delictivo y a la vez se

puede atribuir participacion punible del imputado.101

Como se menciond en el capitulo anterior, hay diferentes grados de convencimiento que
puede alcanzar el juez durante el proceso, a saber: certeza (positiva o negativa), duda y probabilidad
(también positiva 0 negativa) de la responsabilidad del imputado. Para el dictado de una medida
cautelar como lo es la prision preventiva, se necesita un grado de probabilidad positiva. Es superior

a la duda, pero de menor valor convictivo que la certeza que es la requerida para una sentencia.

Numerosa doctrina ha discutido respecto de que debe entenderse por probabilidad de
culpabilidad del imputado, y en mayor nimero han coincidido que esta probabilidad se da cuando la
los elementos afirmativos sobre la comision del hecho delictivo por parte del imputado son
francamente superiores a los negativos. Debemos tener en cuenta que nos encontramos en la etapa
de la investigacion penal preparatoria, por lo tanto éste estandar de probabilidad que pesa sobre el
acusado puede ir mutando a medida que aumentan los elementos probatorios en el expediente. El
juicio de probabilidad se hace con las pruebas obrantes, pero si se incorporan nueva prueba que no
condice con la sospecha de participacién punible del imputado, éste estdndar convictivo se cae y
deberé reverse la medida cautelar. De ahi deviene el caracter provisorio de las medidas cautelares,

persiste mientras las condiciones que le hicieron lugar se mantengan.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sentado jurisprudencia en
el caso Chaparro Alvarez y Lapo [iliguez vs. Ecuador, (21 de noviembre de 2007): “La Corte resalta
que en los casos de personas detenidas los jueces no tienen que esperar hasta el momento de dictar
sentencia absolutoria para que los detenidos recuperen su libertad, sino que deben valorar
periddicamente que las causas y fines que justificaron la privacién de libertad se mantienen, si la

medida cautelar todavia es absolutamente necesaria para la consecucion de esos fines y si es

1ol MANGIAFICO David. “Audiencias Orales en la Investigacion Penal Preparatoria en la Provincia de Mendoza”.

(2). ASC Libros Juridicos, 2019. pagina 69



proporcional. En cualquier momento que la medida cautelar carezca de alguna de estas condiciones,
debera decretarse la libertad. De igual forma, ante cada solicitud de liberacion del detenido, el juez
tiene que motivar aunque sea en forma minima las razones por las que considera que la prision

preventiva debe mantenerse”.

También Argentina recibio una sentencia en contra por parte de la Corte IDH por la misma
razén. Se trata del caso Bayarri del afio 2008 (30 de octubre). En el considerando nimero 76 el
Tribunal resalta que, ademas, el juez no tiene que esperar hasta el momento de dictar sentencia
absolutoria para que una persona detenida recupere su libertad, sino debe valorar periédicamente si
las causas, necesidad y proporcionalidad de la medida se mantienen, y si el plazo de la detencién ha
sobrepasado los limites que imponen la ley y la razén. En cualquier momento en que aparezca que
la prision preventiva no satisface estas condiciones, debera decretarse la libertad sin perjuicio de
que el proceso respectivo contintie”. La CorteIDH sefialé ya en "Lopez Alvarez" (consid. 73, 78 y
81) la necesidad de que el juzgador evalle periddicamente si se mantienen las condiciones que

justificaran la prision preventiva.

En igual sentido se expido la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el
informe 35/07 punto 77, estableciendo que para disponer la privacion de la libertad de una persona
durante el proceso han de existir elementos de prueba serios que vinculen al imputado con el hecho
investigado, ya que esa prueba es la que habilita al juez de privar de libertad a un inocente.
Posteriormente éste Instrumento Internacional detalla los que entiende como Unicos fundamentos
legitimos de la prision preventiva: peligro que el imputado intente eludir el accionar de la justicia, y

peligro que intente obstaculizar la investigacion.

Continuando con el andlisis del articulo, se hace mencion a la pena en abstracto asignada por
ley al hecho delictivo investigado. Dicha clausula, no puede hacernos caer en el automaticismo de
dictar una medida cautelar como la prision preventiva por la amenaza de la pena en efectivo. Es
necesario realizar un analisis valorativo del riesgo procesal también, ya que la naturaleza juridica de
la prision preventiva, como se mencion6, no es un adelantamiento de condena, sino garantizar los

fines del proceso.

3

En este sentido, el fallo Diaz Bessone sentd jurisprudencia expresando: “...no basta en

materia de excarcelacion o eximicion de prisién para su denegacion la imposibilidad de futura



condena de ejecucion condicional, o que pudiere corresponderle al imputado una pena privativa de
la libertad superior a ocho afios (arts. 316 y 317 del C.P.P.N.), sino que deben valorarse en forma
conjunta con otros pardmetros tales como los establecidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a

los fines de determinar la existencia de riesgo procesal”.

Por ultimo, el articulo en dos incisos hace referencia a la reiterancia y reincidencia delictiva,

asi como a la pena que se espera como resultado del proceso.

Cobra relevancia en la merituacion jurisdiccional, factores puntuales asociados al pronéstico
de pena, la existencia de procesos abiertos con caracter previo y en los que el imputado haya
recuperado su libertad y las condenas precedentes computables conforme a la legislacion de fondo.

Es oportuno hacer mencion en este momento al informe 35/07 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, que como menciona Llobet desautorizé el peligro de
reiteracion como causal de prisidn preventiva, lo mismo que el dictado de la prision preventiva a los
delincuentes habituales o a los reincidentes, causales asociadas a la prevencion especial negativa y
que en general son autorizadas en la legislacion latinoamericana. Ello lleva a indicar que la causal
de peligro de reiteracion delictiva, prevista en diversas legislaciones latinoamericanas es violatoria
de la Convencion Americana de Derechos Humanos. El mencionado autor cita: “Comision
Interamericana de Derechos Humanos, informe 35/07, caso 12.553, caso de Jorge, José, Dante
Periano Basso contra la Republica Oriental de Uruguay: “84. Como se ha dicho, esta limitacion al
derecho a la libertad personal, como toda restriccién, debe ser interpretada siempre en favor de la
vigencia del derecho; en virtud del principio pro homine. Por ello, se deben desechar todos los
demas esfuerzos por fundamentar la prision durante el proceso basados, por ejemplo, en fines
preventivos como la peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delita en el futuro o la
repercusion social del hecho, no sélo por el principio enunciado sino, también, porque se apoyan en
criterios de derecho penal material, no procesal, propios de la respuesta punitiva. Esos son criterios
basados en la evaluacion del hecho pasado, que no responden a la finalidad de toda medida cautelar
por medio de la cual se intenta prever o evitar hechos que hacen, exclusivamente, a cuestiones
procesales del objeto de la investigacion y se viola, asi el principio de inocencia. Este principio
impide aplicar una consecuencia de caracter sancionador a personas gque aun no han sido declaradas

culpables en el marco de una investigacion penal”?,
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2.3.1 Probabilidad de responsabilidad penal del imputado en la Corte Interamericana de DDHH.

Es importante destinar un apartado de éste trabajo para valorar los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de prision preventiva, puesto que seran los
lineamientos que deben seguirse para que el dictado de una medida cautelar sea respetuosa de las
garantias y derechos humanos de los imputados.

La Corte ha exigido en diversas sentencias que se acrediten en el caso “elementos
probatorios suficientes que permitan suponer la participacion en el ilicito”. “...\erificar este
presupuesto material constituye un primer paso necesario para restringir el derecho a la libertad
personal por medio de una medida cautelar, pues si no existiesen minimamente elementos que
permitan vincular a la persona con el hecho punible investigado, tampoco habra necesidad de
asegurar los fines del proceso. Para la Corte, la sospecha tiene que estar fundada en hechos
especificos, esto es, no en meras conjeturas o intuiciones abstractas. De alli se deduce que el Estado
no debe detener para luego investigar, por el contrario, s6lo esta autorizado a privar de la libertad a

una persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla a juicio”.

En el caso Palamara Irribarne vs Chile del afio 2005 (sentencia del 22 de noviembre) la
Corte expuso en su considerando N.° 198: “En ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la
prisién preventiva cuando se cumpla con los requisitos necesarios para restringir el derecho a la
libertad personal, existan indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad
de la persona sometida a un proceso y que sea estrictamente necesaria para asegurar que el acusado
no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird la accion de la justicia...”. En
el considerando N.° 213 ahonda en éste concepto de excepcionalidad de la medida, y la necesidad
de llegar a un estandar de prueba suficiente que legitime la aplicacion de ésta medida; “213. La
interpretacion de la normativa interna realizada por las autoridades militares en el presente caso,
supuso que dicha medida cautelar restrictiva de la libertad personal, no revistiera, como lo exige la
Convencidn, caracter excepcional. Por el contrario, al dictar prision preventiva sin tener en cuenta

los elementos legales y convencionales para que ésta procediera, el Estado no respeté el derecho a



la presuncion de inocencia del sefior Palamara Iribarne, debido a que, tal como surge de los hechos
del caso, no desvirtud dicha presuncion a través de la prueba suficiente sobre la existencia de los

requisitos que permitian una restriccion a su libertad (...).”103

También en el caso Amrhein y otros vs. Costa Rica, sentencia de 25 de abril de 2018, la
Corte hizo mencién a la exigencia de la probabilidad de la responsabilidad penal del imputado,
como un requisito de la prision preventiva. Dijo: “353 (...) La decision judicial que restringe la
libertad personal de una persona por medio de la prision preventiva debe fundamentar y acreditar,
en el caso concreto, la existencia de indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
conducta delictiva de la persona y que la detencion sea estrictamente necesaria, y por tanto no puede
tener como base la mera sospecha o percepcion personal sobre la pertenencia del acusado a un

grupo ilicito determinado (...)”.

Un caso mas reciente y que involucra a la Argentina, es el de Gabriel Oscar Jenkins, quien
fue detenido desde el dia 8 de junio de 1994 hasta el 13 de noviembre de 1997 en el marco de la
causa “Padilla Echeverry y otros” a cargo del Tribunal Oral Criminal Federal N.° 6 y la Corte
Interamericana declaré la responsabilidad internacional de Argentina por la falta de motivacion de
la resolucidn que ordeno la prision preventina del Sr Jenkins, la duracion de la medida, la ineficacia
de los recursos para cuestionarla y la violacién del plazo razonable en el marco de un proceso de
dafios e indemnizacion de perjuicios104. La Corte cuestiona que el Tribunal Argentino aplicaba de
manera automatica la prisién preventiva sin valorar los fines procesales que el instituto persigue,
por lo que constituia a la prision preventiva como una anticipacion de condena y no una medida

cautelar.

En lo que respecta a este apartado del trabajo, este fallo resulta de suma importancia ya que
resume entre sus considerandos las pautas para la aplicacion del instituto de la prision preventiva.
En primer lugar deben existir elementos para formular cargos o llevar a juicio, es decir presupuestos
materiales para la medida cautelar. Que estos elementos superen el test de proporcionalidad:
legitimidad de la finalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta. Y por dltimo que la
decision que impone la medida este motivada, al punto que se permita evaluar si la decision es

acorde a las condiciones sefialadas.

103 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf
104 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_397_esp.pdf



CAPITULO 4.

PRISION PREVENTIVA. CONTINUACION. RIESGO PROCESAL.

1. CONCEPTO DE RIESGO PROCESAL.

En este apartado del articulo se prevén aquellos casos en los cuales es posible la aplicacién
de una condena de ejecucion condicional, pero se evalla el dictado de una prision preventiva por las

circunstancias del caso, por el riesgo procesal.

El denominado periculum in mora, que se representa en la libertad del imputado durante el
desarrollo del proceso, se traduce en un posible obstaculo para lograr la efectiva realizacion del
mandato constitucional de afianzar la justicia, y es el fundamento principal para imponer una

medida cautelar restrictiva de la libertad.

Sin perjuicio del analisis que se realizara en el proximo capitulo, podemos adelantar que las
medidas cautelares de caracter coercitivo personal requieren de una fundamentacién lo mas objetiva
posible, y ésta es la linea seguida por nuestro legislador provincial ya que las reformas
implementadas siguen esta teoria. Como dice el Dr. Mangiafico “...Se procur6 limitar el marco de
accion de la justicia de garantias, no ya para restarle facultades sino, por el contrario, puntualizando
factores que comunmente han sido calificados por la doctrina como subjetivos y que a partir de su

inclusién y detalle expreso en el texto pasaran a considerarse objetivos...” 1%,
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El articulo hace un detallado andlisis de los casos de peligro procesal, los cuales para su

mejor analisis seran abordados de manera separada.

1.1 Gravedad de las circunstancias.

El articulo hace mencidn que sélo procedera la prision preventiva en la medida que se torne
indispensable para los fines autorizados por el articulo y por el tiempo necesario para lograrlos. Y

regula unas situaciones que abordaremos su estudio a continuacion.

En primer lugar, como supuesto de procedencia, el articulo menciona que es necesario que
se encuentre acreditada la existencia del hecho delictivo y la participacion punible del imputado con
elementos de conviccién suficientes. No es obstaculo para la aplicacion de la medida cautelar la
posibilidad de que se aplique una condena de ejecucion condicional, cuando la gravedad de las
circunstancias, la naturaleza del hecho y las demas condiciones del imputado, torne indispensable la
medida cautelar para ejecutar diligencias precisas y determinadas de investigacion o para realizar el

juicio.

En este supuesto, se debe valorar el hecho delictivo, la forma en la que fue cometido, sus
circunstancias de tiempo, lugar, modalidad. No debe entenderse en estos casos que por la
conmocion generada por el delito la prision preventiva vea modificada su naturaleza juridica y se
constituya como un adelantamiento de condena. En absoluto, bajo ésta medida cautelar lo que se va
a buscar es garantizar la presencia del sujeto en el proceso que se lleva a cabo. EI Dr. Mangiafico
cita como ejemplos casos de accidentes de transito con muertes o lesiones graves, abuso sexuales
agravados, homicidios resonantes, todos casos que implican un peligro de vida para para el

sospechado por la reaccion generalizada del entorno de las victimas o ciudadanial®.

Posteriormente el articulo también detalla como requisito la naturaleza del hecho. A
diferencia del supuesto anterior, que tiene en cuenta la conmocion publica que generd el hecho

delictivo, en este caso debe analizarse las condiciones particulares del hecho delictivo y la dificultad
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probatoria del mismo. Siguiendo al Dr. Mangiafico, él detalla los casos de violencia intrafamiliar,
abuso sexual simple, gravemente ultrajante, etc. Es decir, aquellos casos en los que es necesario

recolectar prueba fundamental en los primeros momentos de la investigacion.

En lo que respecta a las condiciones del imputado, se aplican los supuestos del articulo 97
del Cddigo Procesal Penal de la provincia, que regula los casos en que el imputado va a ser
sometido a pericia psiquiatrica (fuere menor de 18 afios, mayor de 70, o sordo - mudo; cuando el
delito que se le atribuya sea de carécter sexual o estuviere reprimido con pena no menor de diez
afios de prision o, si fuere probable la aplicacion de la medida de seguridad prevista por el articulo
52 del Codigo Penal). Menciona el Dr. Mangiafico que también se hace referencia a los casos en los
que es necesario estabilizar fisica o psiquicamente al imputado, o por temor de entorpecimiento
probatorio derivado de la naturaleza misma de la accion en la cual se lo sindica, vale decir, en

asocio con los otros dos supuestos.*’

Este supuesto es blanco de numerosas criticas, por entender que estda muy cercano al
concepto de peligrosidad. Bien sabido que la aplicacion de éste criterio, corre el eje del proceso del
acto al autor. En este caso, se verifica a traves del analisis de las caracteristicas personales del autor.

Vinculando estas hipétesis con el segundo capitulo respecto de la valoracion racional de la
prueba, no podemos pasar inadvertido este supuesto de las circunstancias particulares del autor. Y es
que dichas circunstancias van a afectar la apreciacion de la prueba. Los antecedentes penales en
muchas ocasiones van a suplir la carencia de otros medios de prueba para determinar si corresponde

o no la aplicacion de la prision preventiva.

No podemos negar que es necesario contar con los antecedentes penales del sujeto acusado
de cometer un ilicito, pero los mismos deben ser valorados con el conjunto de la prueba, no de
manera aislada. Para ello, es necesario tener elementos probatorios o bien indicios vehementes que

permitan al juzgador valorar los extremos legales para la implementacion de ésta medida cautelar.

Tal postura es la sostenida por varios fallos de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, en los cuales se menciona que las caracteristicas personales del supuesto autor y la

107 MANGIAFICO David. “Audiencias Orales en la Investigacion Penal Preparatoria en la Provincia de Mendoza”.
(2). ASC Libros Juridicos, 2019. 72

91



gravedad del delito no son justificacion suficiente para la prision preventiva. En el caso Bayarri vs
Argentina (sentencia del 30 de octubre del afio 2008), en el considerando N.° 74 la Corte expone
“Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son,
por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva”. En el mismo sentido se expidio en
el caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activistas del Pueblo Indigena Mapuche) vs
Chile del afio 2914, y en Lopez Alvarez vs Honduras del afio 2006 (considerando 69), donde agrega
la Corte que los limites para la aplicacion de la prision preventiva son asegurar que el imputado no
impedira el desarrollo eficiente de la investigacion, ni eludird la accion de la justicia. Por ese
motivo, las caracteristicas personales del autor, ni la gravedad del delito justifican por si mismas el

dictado de la medida.

Por ultimo, como dice el Dr. Mangiafico, la norma ha incorporado una clausula genérica
asociada a las invocaciones especificas de las partes en el caso concreto, derivando su eventual
ponderacidn al criterio jurisdiccional. Ello implica admitir que habra casos en los cuales, si bien el
resto de los factores de riesgo procesal no aparezcan con la nitidez pretendida, sea necesaria la
aplicacion de prision preventiva en procura de salvaguardar idénticos fines procesales, debiendo el
juez ser preciso y contundente a la hora de fundamentar la pertinencia y utilidad de la medida. A

menor claridad respecto a la presencia de los requisitos'®.

1.2 - Obstaculizar la investigacion.

Esta causal de la prision preventiva por riesgo procesal estd intimamente vinculada al
principio de inocencia, ya que si consideramos que la finalidad del proceso es (entre otros fines) el
descubrimiento de la verdad, es a través de la investigacion y actividad probatoria que se alcanzara
este fin. Por lo tanto, la obstaculizacion de la actividad probatoria, atenta directamente contra el fin
de proceso y habilita al magistrado a dictar una medida cautelar personal. Lo que se busca proteger

es el normal desarrollo de la investigacion penal para el descubrimiento de la verdad.
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No esta demés decir que como en toda medida cautelar, en esta causal el juez también
debera tener en cuenta el carécter excepcional de la misma, el simple desarrollo de la investigacion
no habilita el encarcelamiento preventivo, sino que deben existir actos materiales de obstruccion

concretos de parte del sujeto activos

La norma menciona algunos supuestos, por ejemplo el imputado podria obstruir la
investigacion a traves de la destruccion, modificacion, ocultamiento, supresion o falsificacion de
elementos de prueba; induccion, amenaza o coaccion a coimputados, testigos, peritos o terceros

para que informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

Se puede apreciar, que el legislador enumero los supuestos para considerar que existe este
riesgo procesal, de la simple lectura surge que son pautas de caracter objetivo, que dejan poco
margen para la discrecionalidad judicial.

Sin perjuicio de ello, al momento de valorar la procedencia de la prision preventiva, sera
necesario ponderar que la prueba sobre la existencia del hecho y las circunstancias que permiten
inferir el riesgo procesal deben concurrir simultineamente para la justificacion de la coercion,
debiendo la fundamentacion del pronunciamiento que dispone la medida proyectarse en forma

auténoma con relacion a cada uno de ellos®.

Entre los supuestos de riesgo procesal, la causal de peligro de obstaculizacién reviste menor
importancia que el peligro de fuga!'® ya que el encarcelamiento del imputado no impedira
supuestas interferencias a la investigacion, quizas por sus allegados por poner un ejemplo, sin

perjuicio de ello, su aplicacion debe estar probada y acreditada por el juez de la causa.

Es decir, que el peligro de obstaculizacién de la investigacion debe ser analizado
racionalmente con las circunstancias facticas del caso. Para ello sera esencial evaluar las
caracteristicas personales del imputado, como se comport6 frente al accionar de la justicia, sus

condiciones de vida, que interés podria llegar a tener el imputado en obstaculizar la investigacion y

109 PARMA, Carlos. MANGIAFICO, David. La sentencia penal entre la prueba y los incidios. IDEAS solucién
editorial. Lima, Per(. Afio 2014. P4ginas 51 y ssgtes, cita en MANGIAFICO David. “Audiencias Orales en la
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los medios materiales que tiene a su alcance para poder realizarlo. Tampoco puede ser considerado
como causal de peligro procesal por obstaculizacién de la investigacion el hecho de que la
investigacion no haya concluido, que un imputado esté fugado o bien que no hayan terminado de

declarar todos los testigos'**.

Siguiendo la légica de lo expuesto, a medida que los elementos probatorios se van
asegurando en la causa, por la produccion de los mismos, la causal de obstaculizacién va perdiendo
entidad como peligro procesal, por ese motivo se dice que tiene menor jerarquia que el peligro de
fuga, la cual podria efectivizarse en cualquier momento del proceso. Ademas, vale recordar que es
funcion del estado la garantia de los medios de prueba, el resguardo de los mismos, la cadena de
custodia de ellos, por ese motivo, no deberia ser causal de una medida cautelar el peligro que

supuestamente pueden correr esos medios probatorios.

Por este motivo, es que respecto del peligro de obstaculizacion se requiere un estandar de
prueba de indicios vehementes, alta probabilidad, y algunos hasta arriesgan que debe darse un grado

de certeza en el juez respecto de la probabilidad de que el imputado va a entorpecer la investigacion.

Sumado a lo expuesto, sera necesario también que el decisor analice el tipo de delito que se
estad investigando ya que se trata de una informacién que da un indicio respecto de la posibilidad de
obstaculizacion de la investigacion por parte del imputado. No es lo mismo una persona que
comete un delito de estafa, falsificacion de documentos, provision de cheque en blanco, que un robo
o0 lesiones. En el primer caso se trata de una persona que se supone tiene mas herramientas para

lograr entorpecer la investigacién, ya sea por poderio econémico, o politico, influencias, etc.

1.2.1. Obstaculizacién de la investigacion a través de destruccion, modificacion,

ocultamiento, supresién o falsificacion de elementos de prueba;

B LLOBET RODRIGUEZ, Javier “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y las garantias penales” 1%
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En este supuesto, lo que se busca es evitar que el imputado entorpezca la investigacion
alterando de alguna manera los elementos de prueba necesarios para poder alcanzar la verdad,
objeto del proceso penal. En la destruccién se pone fin a la existencia del elemento, se frustra su
utilizacion ya sea porque fue quemado, roto, arruinado. En la modificacion, el imputado o una
interpésita persona realiza actos materiales sobre el elemento de prueba, alterando el mismo, por lo
que su finalidad probatoria no va a poder ser llevada a cabo. En el caso del ocultamiento, el
instrumento no se ve modificado ni arruinado, pero ha sido escondido de manera tal que el poder
publico no puede acceder al mismo, y no puede ser incorporado a la causa. Por ltimo, para analizar
el supuesto de falsificacion de elementos de prueba, podemos valernos del significado que se le da a
la accion tipificada en el Titulo XII “Delitos Contra la Fe Publica”. Falsificar en este marco se
refiere a la creacion imitativa de signos que dan autenticidad al objeto del delito (aspectos

formales)*2.

Todas estas acciones tienen el elemento subjetivo del autor de desviar la investigacion en su
contra, de obstaculizar el descubrimiento de la verdad, situacion que debe ser acreditada por las
partes, aportando pruebas o indicios vehementes que le brinden al juez el grado de conviccion, por
lo menos, de alta probabilidad para poder entender que el riesgo procesal esta presente en el caso

concreto y amerita el dictado de la medida cautelar.

1.2..2 Obstaculizacion de la investigacion a través de induccidn, amenaza o coaccién a

coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen falsamente o se comporten de manera

desleal o reticente.

A diferencia del supuesto anterior que busca salvaguardar los elementos de prueba
materiales, en este caso se tutelan los elementos de prueba personales. Ergo, es necesario acreditar
por parte del Ministerio Pablico Fiscal que el imputado tiene posibilidad de generar intimidacion,
temor, en los sujetos mencionados. El tipo de delito cometido, por el alto grado de violencia, la

utilizacion de armas, que los sujetos tengan domicilio personal o laboral en cercania al del

112 Derecho Penal Parte Especial. Parma, Mangiafico, Alvarez Doyle. 1° Edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2019,
pag. 708.



imputado, puede ser un indicio que puede ser ponderado por el juez, o asimismo la influencia que

pueda llegar a tener el imputado que generen temor, o amedrentamiento en los sujetos*!?,

Amén de ello, una vez que las declaraciones pertinentes han sido producidas en el proceso
penal, la causal va perdiendo entidad. Tal es el criterio sostenido en el fallo Diaz Bessone: ““35. El
riesgo legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean amenazados también constituye un
fundamento valido para dictar la medida al inicio de la investigacion. Pero cuando la investigacion
prosigue y dichas personas ya han sido interrogadas suficientemente, el peligro disminuye y deja de
ser vélida la justificacion para mantener la prision preventiva. Las autoridades judiciales deben
demostrar igualmente que existen fundados motivos para temer la intimidacion de los testigos o

sospechosos por parte del procesado”.

1.3. Peligro para la victima o testigo.

Como causal de aplicacion de prisidn preventiva también se contempla el peligro que para la
victima o testigo del hecho delictivo puede acarrear el mantenimiento de libertad del imputado. En
este caso resulta necesario acreditar antecedentes o indicios que permitan presumir que realizara

atentados contra la victima, familiares o bienes. Se lo suele denominar “peligrosidad social”.

Resulta necesario definir el concepto de victima, en este sentido las Reglas de Brasilia
consagran los estandares minimos para el acceso a la justicia de las personas que poseen una
condicion de vulnerabilidad. Entre los beneficiaros de las reglas se enumeran: personas vulnerables
en razon de la edad, por discapacidad, por pertenecer a comunidades indigenas, migrantes, pobreza,

género, pertenecer a minorias, personas privadas de libertad, y victimizacion.

113 Diaz Bessone, R. G. s/recurso de inaplicabilidad de ley" - CNCP -EN PLENO - 30/10/2008 Acuerdo N° 1/2008,
en Plenario N° 13. Asi, son factores que permiten suponer ese extremo, que los testigos habiten la misma zona que el
imputado -maxime cuando se trata de &mbitos geograficos en los que la inseguridad y los indices de criminalidad sean
particularmente elevados-, los antecedentes violentos del imputado, el acceso de éste a estructuras formales o
informales de poder -especialmente, cuando se sospeche de la posible connivencia entre el encartado y agentes de esas
estructuras o del Estado, que pudieren tener interés en encubrir el delito-, entre otros . SAlJ - DIAZ BESSONE, Ramén
Genaro s/ recurso de inaplicabilidad de ley.
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Surge del texto de las reglas, que se entiende por victima “...a toda persona fisica que ha
sufrido un dafio ocasionado por una infraccion penal, incluida tanto la lesién fisica o psiquica, como
el sufrimiento moral y el perjuicio econémico. El término victima también podra incluir, en su caso,

a la familia inmediata o a las personas que estan a cargo de la victima directa.

Como medida de proteccion, se garantiza que durante todo el proceso penal, se proteja la
integridad fisica y psicolégica de las victimas. Se puntualiza la situacion de aquellas victimas que
corran riesgo de intimidacion, represalias, victimizacion reiterada, aquellas que vayan a declarar
como testigos, puntualizando los casos de violencia de género, violencia intrafamiliar. En dichos
casos, al tratarse de delitos de indole méas intimo, donde el material probatorio resulta escaso por
carecer muchas veces de testigos, la aplicacion de una medida cautelar privativa de la libertad es la
opcidn mas apropiada para resguardar la integridad de la victima, tanto fisica como psiquica, y dar

cumplimiento a tratados internacionales como la Convencion de Belém do Para.

Resulta necesario analizar en el caso concreto la procedencia de la prision preventiva bajo la
verificacion que el mantenimiento de la libertad del imputado deviene en un riesgo para la victima o
para testigos. Pero dicha verificacion no puede derivar de creencias o especulaciones del juzgador,
ni exclusivamente del tipo de delito cometido, sino que debe analizar de manera racional la prueba
(aunque inicial) obrante en autos, los antecedentes, la forma de comision del hecho, la conducta

posterior al mismo.

4. Peligro concreto de fuga

La Constitucion Nacional en sus articulos 14, 18 y 72 inc. 22 consagra el derecho de todo
imputado a permanecer en libertad durante la tramitacion del proceso, pero no se trata de un
derecho absoluto, sino que cede frente a los supuestos de “periculum in mora”, junto con la
verosimilitud del derecho (fumus bonis iure). En tales supuestos, la medida de cautelar, de caracter
coercitiva, debe ser fundada por el magistrado y debe ser revisada periédicamente para evaluar si

las condiciones que motivaron ésta medida persistent!4,
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Tal como afirma el Dr. Llobet, privar al imputado de su libertad para evitar su fuga se
encuentra expresamente regulada en la Convencién Americana de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La primera de ellas en cuanto indica en su articulo 7
inciso 5) que toda persona ““(...) tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continute el proceso. Su libertad podra estar condicionada a
garantias que aseguren su comparecencia en el juicio” (el subrayado no es del original). En sentido
similar el articulo 9 inciso 3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice: “(...) La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podréa estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, o en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion
del fallo” *° El informe 2/97 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su parrafo 30
postula en similar sentido que los magistrados deben demostrar que hay suficiente evidencia de una
eventual intencion de fuga o de ocultamiento, caso contrario seria una decision injustificada la

prision preventiva.

Analizando la regulacion de Mendoza, el Codigo Procesal Penal en su articulo 293 enumera
supuestos de peligro concreto de fuga, de manera enunciativa, no taxativa. EI Ministerio Publico
Fiscal puede demostrar de manera objetiva y razonada que existen elementos de prueba que hacen
sostener como posible el peligro procesal de fuga del imputado. Las aserciones facticas que se
utilicen para fundar el peligro de fuga deben estar demostradas y probadas en el expediente. Se
debe alcanzar un estado de sospecha razonable o alta probabilidad, sobre el peligro procesal que
atenta contra los fines del proceso, siguiendo para ellos los principios propios de cualquier medida

cautelar como es la proporcionalidad, necesidad, razonabilidad, control permanente, entre otros.

El juez debe exponer las razones por las cuéles considera que en ese momento existe un
peligro procesal que puede truncar la aplicacion de la ley penal, fundando las sospechas en pruebas
existentes en el expediente, superando el tamiz de racionalidad que deben poseer las resoluciones
judiciales. Nunca pueden ser apreciaciones subjetivas del juez, ni repetir formulas sacramentales
que no encuentren sustento en las proposiciones facticas existentes en el expediente, ya que no
podemos olvidar que esta en debate la libertad de una persona que goza del principio de inocencia.

En este sentido se ubica el fallo “Macchieraldo, Ana Maria Luisa s/recurso de casacion e
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inconstitucionalidad (CNCP Sala 111), en el cual se examina detenidamente la necesidad que el
peligro procesal sea analizado y valorado por los jueces, “...el 6rgano jurisdiccional debe valorar
necesariamente las pruebas que le permitan presumir la existencia de "peligro en la demora”. De ahi
que entre los caracteres de las medidas privativas de la libertad, se encuentren la necesidad de un
minimo de prueba, la interpretacion restrictiva, la subsidiaridad de la medida y el favor libertatis,
con fundamento en la prevision constitucional antes citada.”. De lo dicho se desprende que no basta
con alegar, sin consideracion de las caracteristicas del caso concreto, o sin fundamentacién alguna
que dada determinada circunstancia el imputado evadira la accion de la justicia. El tribunal debe
atender a las circunstancias objetivas y ciertas que, en el caso concreto permitan formular un juicio

sobre la existencia del peligro que genera la necesidad de la medida de coercion”!1®

1.4.1 . Enumeracion peligro de fuga.

Entre los supuestos de peligro de fuga que brinda el art. 293 del CPPMza se enumera: la
falta de arraigo, la existencia de una medida cautelar personal y el comportamiento del imputado, ya
sea durante el proceso, actual u otro anterior, sea porque no demuestra voluntad de someterse al

proceso, porque brind6 informacién falsa, o bien porque incurrio en rebeldia.

Analizando los supuestos enunciados en el articulo, el arraigo es definido por el Dr.
Mangiafico como un parametro que refiere al ligamen que presenta el imputado para permanecer en
su lugar habitual de residencia"*'’ Si bien el el concepto de arraigo hace referencia al domicilio, a
la residencia habitual, no debe entenderse solo el asiento de su familia ya que puede considerarse
arraigo al ligamen que presenta el imputado con un lugar en virtud de sus amistades, sus negocios o
su trabajo. La prueba por excelencia en este caso es un informe socia ambiental o una constatacion
policial practicado en el lugar propuesto por el imputado, donde se determine que la persona
sometida a proceso tiene vinculos familiares, laborales, amistades, etc. A contrario sensu, la
existencia de lazos familiares en otros paises, una doble ciudadania o nacionalidad, poseer negocios

0 asiento laboral en otros pais puede ser valorado en ésta instancia.
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También puede ser ponderado el arraigo a través de pruebas que determinen que el imputado
no tiene medios o facilidades para irse del pais, fugarse u ocultarse. Es decir, se puede probar que el
imputado posee medios econdmicos o influencias socio politicas para sustraerse del proceso penal.
AUln asi, éste criterio no puede ser el unico fundamento que sustente el dictado de una medida
cautelar de tal importancia, ya que hay medios alternativos para poder subsanar ésta falta de arraigo,

es necesario que copulativamente existan mas causales que fundamenten el instituto.

Se evaluard si el imputado tiene una medida cautelar personal. A tal fin, se debe tener en
cuenta el hecho que el imputado no posea detenciones previas, causas pendientes, etc. Debera
evaluarse por parte del juzgador la planilla de antecedentes penales del imputado. Otro criterio
relativo al imputado es el comportamiento que ha demostrado en cuanto al sometimiento al proceso.
Serdn pautas a tener en cuenta la rebeldia, si colaboré con la investigacion o bien oculto
informacién o mintié por ejemplo en lo que refiere a sus cuestiones particulares, como ser

identidad, domicilio, actividad laboral, vinculos, etc.

La pena en expectativa que le corresponderia al imputado por el delito cometido debe ser un
elemento a ponderar por el juzgador que lo haga inducir que en caso de recuperar la libertad puede
eludirse de la accion de la justicia. Se trata de una prognosis del comportamiento del imputado
frente a una eventual aplicacion de pena, ya que el temor de una pena elevada podria disparar en el
imputado el deseo de evadirse. Esta circunstancia por si sola no ameritaria la medida cautelar, ya
que al encontrarnos en los inicios del proceso, la actividad probatoria atn no se ha desplegado y por

lo tanto no es posible adn realizar una actividad valorativa respecto al hecho investigado.

Por lo tanto, el grado de conviccion del juez respecto al peligro procesal por fuga debe
fundarse en las pruebas que las partes aporten respecto del arraigo del imputado, su centro de vida,
tanto familiar como social, como se comportd durante el proceso y también la gravedad del hecho
investigado. Si bien se trata de una prognosis, en la cual se pondera una situacion que puede pasar
(la fuga) o no, el material probatorio con que cuenta el juez (si bien es escaso) se refiere tanto a
hechos pasados que pueden ser probados y a indicios. Por lo tanto, su razonamiento probatorio tiene
que estar apoyado en elementos objetivos que vinculen al imputado con el delito y las probanzas del
riesgo procesal si se mantiene el estado de libertad. No hay lugar para una interpretacion
automatizada de los elementos que conforman el riesgo procesal requerido por el instituto, ni

siquiera puede serlo la gravedad de la pena. El juez debe, bajo pena de nulidad, motivar su decision,



fundar todos los elementos vinculando los elementos probatorios obrantes en el expediente, su

situacién personal, sus antecedentes, etc.



CAPITULO 5
VALORACION RACIONAL DE LA PRUEBAEN PRISION PREVENTIVA.
CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION.

Luego de haber analizado los conceptos generales de la prueba, de la valoracién de la misma
y las condiciones de procedencia de prisién preventiva, es momento de amalgamar los conceptos
para poder extraer una conclusién al respecto y determinar los criterios para una valoracion racional

de la prueba en la prision preventiva que reduzca la posibilidad de error judicial.

Para ello, es necesario abordar cada uno de los conceptos que se fueron desarrollando en el
cuerpo del trabajo y verificarlos bajo la Optica de ésta medida cautelar para definir como seria su
aplicacion.

De todo lo estudiado hasta el momento se puede advertir que siempre se hace referencia a la
etapa del juicio oral, al hablar de valoracion de prueba en la mayoria de los casos se refieren a la

sentencia y el grado de conviccion requerido al efecto.

Resulta necesario entonces, evaluar la particularidad procesal que representa ésta instancia
intermedia, advertir sus caracteristicas y aplicar el estandar de prueba que mas se adecle al efecto.
Puntualmente es necesario estudiar el elemento material de la prision preventiva a través de los
lentes de los estandares de prueba, no ya de los tradicionales que se han pensado para la etapa de

culminacion del proceso, sino aquellos mas novedosos, como es el estandar de la duda razonable.



2. ACTIVIDAD PROBATORIAEN LA PRISION PREVENTIVA.

Luego de haber abordado el estudio de los aspectos generales de la prueba, es propicio evaluar
la actividad probatoria en la instancia procesal de la prision preventiva, y plantearse el interrogante si

realmente existe actividad probatoria en este momento.

Adelanto mi postura favorable al interrogante, advirtiendo que la actividad procesal en ésta
etapa inicial del proceso posee caracteristicas propias que la diferencian de estadios procesales

posteriores del proceso.

Se trata de un momento inicial de la investigaciéon, donde el acervo probatorio es escaso.
Resulta necesario para el dictado de la prision preventiva, que se encuentran con elementos de prueba
que vinculen al imputado con el hecho delictuoso investigado. Pero como se menciond, no se requiere
Unicamente ésta averiguacion, sino que es necesario analizar el peligro procesal para cumplir con los

requisitos de una medida cautelar.

Suele decirse apresuradamente que no hay desarrollo probatorio para el dictado de una prision
preventiva, a diferencia de la sentencia. Es que en etapas mas avanzadas de la investigacion, en miras
al dictado de una sentencia, el propdsito de la actividad probatoria (como se ha desarrollado en
capitulos anteriores) es la busqueda de la verdad, corroborar la hip6tesis con las pruebas recabadas para

determinar que un hecho acontecio6 de determinada manera.

Desde ésta perspectiva, se expone que no existe actividad aprobatoria en la prision preventiva,
ya que conforme lo estudiado, el eje medular de éste instituto es el riesgo procesal que resulta ser una
decisién prospectiva. El juez tiene que decidir sobre hechos que no acontecieron, pero que su efectiva
realizaciéon pondria en riesgo la investigacion ya sea por la fuga del imputado, como por el

entorpecimiento que podria hacer a la misma.



En este sentido, el objeto de la prueba, los hechos alegados como fundamento del derecho que
se pretende,!*® deben incluir tanto el aspecto material como el riesgo procesal. Por lo tanto, no es
arriesgado hablar de actividad probatoria en ésta instancia, ni razonamiento judicial propio para las

(3

medidas cautelares. Tal como dice Jonathan Valenzuela, “..no parece razonable abandonar la
pretension de racionalidad de toda decision judicial en el &mbito de las medidas cautelares por el
desafio que se plantea a propdsito de la existencia de identificar con datos del presente el acaecimiento

de hechos futuros...”°,

Es de vital importancia probar el riesgo procesal, debe existir una actividad probatoria, que
puede manifestarse como una evidencia, indicio, presuncion o bien prueba en si misma. Deben
producirse elementos que le brinden al juez en el marco de un proceso acusatorio adversarial, sostén
objetivo para motivar su decision, ya que no olvidemos, se esta privando de la libertad a una persona

que aun goza de la presuncion de inocencia.

Siguiendo a Valenzuela, hay actividad probatoria exactamente donde se trate de corroborar la

veracidad de un enunciado que sirva de base para una decision*°,

En funcion de lo dicho en capitulos anteriores, es necesario que los extremos legales de ésta
medida cautelar sean acreditados por elementos de prueba desarrollados en el marco de un proceso
acusatorio, adversarial, donde prime la inmediacion y la contradiccion entre las partes. Ya no es posible
pensar la prueba y la apreciacion del juez sobre la misma como una simple actividad psicoldgica del
magistrado de la cual no debe brindar explicaciones (intima conviccion). Resulta necesario que el juez
explicite su juicio de razonabilidad, que se exponga el material probatorio y el razonamiento

desarrollado.

Como se menciond en capitulos anteriores, no hay dudas que el objeto del proceso penal es la
averiguacion de la verdad, y que a dicho objetivo se arriba a través de la actividad probatoria. Pero lo
cierto es que el conocimiento que tenemos de la verdad, no es absoluto, depende de la informacién que
poseemos, de las pruebas obrantes en la causa. Y resulta ahi necesario analizar el grado de conviccion

requerido y el estandar de prueba que utilizara el juez para valorar.
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[http://www.politicacriminal.cl/\Vol_13/n_26/Vol13N26A5.pdf]

120 1dem, pagina 843,



Dichos requisitos no estdn encaminados Unicamente al descubrimiento de la verdad, o en la
etapa que estamos evaluando a determinar la posible participacion del imputado en el hecho y la
existencia de riesgo procesal, sino que el desarrollo apropiado de criterios de valoracién de prueba
desde éstas instancias iniciales del proceso, tendra indefectiblemente una disminucién de la posibilidad
de error al momento de la sentencia. Es asi ya que al someter la prueba a un proceso acusatorio
adversarial, donde la decision judicial esté guiada por estdndares de prueba, disminuiria la posibilidad

de sentencias erradas a futuro.

3. VALORACION DE LA PRUEBA Y PRISION PREVENTIVA. DECISION RETRO Y
PROSPECTIVA.

Resuelto el interrogante respecto de la actividad probatoria, corresponde preguntarse si existe
un estandar para valorar la prueba en una instancia intermedia como es la audiencia de prision

preventiva.

Durante el desarrollo del presente trabajo se llego a la conclusion de que el peligro procesal no
se presume, que debe ser probado. Pero es imposible pensar que el juez valorard la prueba con el

mismo estandar para el dictado de una prision preventiva que para una sentencia.

En primer lugar porque, como se dijo, estamos en momentos iniciales de la investigacion,
donde la actividad probatoria es escasa, y en segundo lugar, el riesgo procesal no se basa en hechos

pasados que pueden ser corroborados, sino en hechos futuros.

Entonces, se plantea el desafio para el juez de tomar una decision retro y prospectiva. En este
caso es necesario determinar cuél es estandar de prueba que debe poseer el juez para resolver el planteo,

ya que siempre los jueces tienen un criterio para afrontar las dudas que se plantean en cualquier caso.



Como se menciond en el capitulo 3, es necesario realizar una valoracion racional de los
elementos probatorios, sin limites mas que la legalidad de la prueba. La aplicacién del principio de la
libre conviccion a la resolucion de un pedido de prision preventiva implica abordar el material
probatorio de manera racional, garantizando que las partes participen y aleguen (contradictorio) y la
necesidad de que el juez explicite los razonamientos I6gicos que lo condujo a determinada decision,
explicitando los motivos y fundamentos de la misma, para que pueda ser revisada por las partes. Por
lo tanto, el juez deberd enunciar los criterios que ha adoptado para considerar que existe riesgo procesal

y participacion punible del imputado en el hecho investigado.

Si bien el riesgo procesal no puede probarse como la participacion punible del imputado en el
hecho, si existen elementos probatorios que pueden darle al juez indicios, o probabilidades de que el
imputado se evadira de la accion de la justicia o bien entorpecera su actuar. Méas alla de eso, el juez
debe aceptar, que su decision esta encaminada a evitar que un hecho ocurra, basandose en la
verificacion del material probatorio que da evidencia de un hecho futuro que pondria en jaque al

proceso penal.

3.1 Valoracion de la prueba en el riesgo procesal.

Como se fue evaluando oportunamente en cada capitulo, en el caso del riesgo procesal el
mismo articulo 293 del Codigo Procesal Penal da supuestos en los cuales el juez debe tener por
probado el riesgo. Dichos presupuestos, como por ejemplo el arraigo, el comportamiento del imputado
durante el proceso, el peligro para la victima, etc, si bien por si de manera aislada no constituyen causal
de riesgo procesal, deben ser analizados de manera integral con todo el material probatorio, y los

requisitos objetivos del instituto.



3.1.1 La racionalidad de las medidas cautelares penales.

La racionalidad en la adopcion de decisiones judiciales, es una exigencia que rige en todo el
proceso, incluyendo en instancias intermedias como la prision preventiva. La racionalidad y la l6gica
es el horizonte que debe guiar las decisiones de los jueces durante todo el proceso judicial, en cada una
de las instancias de decision que se planteen. Toda decision que vaya en contra de estas reglas, resultara

ilegitima, infundada, tornara nulo al acto decisorio.

Como se menciond oportunamente, en nuestro proceso penal rige el principio de libertad
probatoria‘?!, los hechos planteadas, las pretensiones formuladas, deben ser probadas. Acto seguido la
valoracion de dicho material probatorio va a ser con arreglo al principio de la sana critica??, bajo

sancion de nulidad de la resoluciont??,

Por lo tanto, la resolucion del juez que dicta una prision preventiva (ya sea escrita u oral), debe
ser fundada, dejando de manifiesto el proceso logico y racional por el cual concluye en la decision
tomada. Exponiendo la hipdtesis adoptada, la fundamentacion de la misma a través de los elementos de
prueba, todo ello bajo el tamiz del estandar de prueba adoptado por el juez, lo que lleva a que el juez
explique cada uno de los pasos de su razonamiento.

En este proceso de razonamiento el juez tendra en cuenta principios generales como el estado
de inocencia del imputado, las caracteristicas de una medida cautelar como son la proporcionalidad,
excepcionalidad, revision permanente, interpretacion restrictiva, y posteriormente las pautas propias de
la prision preventiva tanto de la verosimilitud del derecho como del peligro en la demora por el riesgo

procesal.

En este sentido se expido por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez vs. Ecuador, sentencia de 21 de noviembre de 2007: “107. El
Tribunal recalca que son las autoridades nacionales las encargadas de valorar la pertinencia o no del

mantenimiento de las medidas cautelares que emiten conforme a su propio ordenamiento. Al

121 Art. 205 CPP Mza “Libertad Probatoria. Todos los hechos y circunstancias relacionados con el objeto del proceso
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realizar esta tarea, las autoridades nacionales deben ofrecer la fundamentacion suficiente que
permita a los interesados conocer los motivos por los cuales se mantiene la restriccion de la libertad.
Para determinar lo anterior, es necesario analizar si las actuaciones judiciales garantizaron no
solamente la posibilidad formal de interponer alegatos sino la forma en que, sustantivamente, el
derecho de defensa se manifesté como verdadera salvaguarda de los derechos del procesado, de tal
suerte que implicara una respuesta motivada y oportuna por parte de las autoridades en relacion con
los descargos. Al respecto, el Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los 6rganos
internos que puedan afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo
contrario serian decisiones arbitrarias. La motivacion es la exteriorizacion de la justificacion
razonada que permite Ilegar a una conclusion. En este entendido, la Corte resefia los argumentos
ofrecidos por las victimas para conseguir su libertad y la respuesta que obtuvieron de las

autoridades competentes”.

También en el caso Barreto Leiva contra Venezuela. Sentencia de 17 de noviembre de 2009:
“111. La Corte ha establecido que para restringir el derecho a la libertad personal a través de
medidas como la prision preventiva deben existir indicios suficientes que permitan suponer
razonablemente que la persona sometida a proceso ha participado en el ilicito que se investiga. Sin
embargo, ‘alin verificado este extremo, la privacion de libertad del imputado no puede residir en
fines preventivo-generales o preventivo-especiales atribuibles a la pena, sino que sélo se puede
fundamentar [...] en un fin legitimo, a saber: asegurar que el acusado no impedira el desarrollo del

procedimiento ni eludird la accion de la justicia’

3.1.2. Valoracién del riesgo procesal.

Se trata de un supuesto de riesgo procesal que implica en el decisor proyectarse a una conducta
futura del imputado en relacién al proceso penal. Es decir, tendrd que analizar y valorar el material
probatorio obrante en la causa para adquirir un grado de conviccién respecto de que el imputado

desplegara maniobras para entorpecer la investigacion.

Si bien la norma del Codigo Procesal Penal de Mendoza, define y ejemplifica supuestos de

riesgo procesal, bajo ningln concepto puede sostenerse que la decision judicial esta tasada, ni deben



entenderse como presunciones iure et de iure. El peligro procesal debe abordarse en conjunto

analizando los criterios objetivos y subjetivos, valorando la prueba de manera integral y conjunta.

Corresponde determinar cuél seria el estandar de conviccién méas apropiado para afrontar el
analisis de éste requisito. El estandar “duda razonable” resulta tener en su génesis una fuerte carga de
subjetividad por parte del juez. Se trata de un estandar elevado, que impone una certeza practica en

cuanto a lo que se pretende probar (en este caso el peligro de obstaculizacion probatoria).

Resulta mas apropiado exigir un estandar de probabilidad, donde el juez tiene dudas respecto si

el hecho futuro realmente acaecera, pero hay un alto grado de probabilidad de que el mismo ocurra.

El razonamiento 16gico propio de éste estdndar implica que el juez opte por la hipotesis sobre
los hechos que tiene mayor respaldo probatorio. En el caso concreto de peligro de obstaculizacion, éste
estandar le permite al juez asumir un cierto grado de indeterminacion, de duda, por un hecho que ain
no ocurrid, pero existen elementos de prueba que le hacen sostener como probable que el hecho

efectivamente ocurrira si no se dispone la medida cautelar.

Para ello entonces, no puede suponerse el peligro, debe ser probado en concreto, como se
menciond oportunamente en el capitulo 4, deben existir elementos probatorios que prueben el peligro

de turbacion procesal*?*.

En igual sentido se aplica para el peligro de fuga, se necesita un estandar de alta probabilidad
del riesgo de fuga, el cual debe ser concreto y demostrado por el Ministerio Publico Fiscal y la Defensa.
Sumado a ello, la eventual severidad de la pena, la gravedad y caracteristicas del delito factores que

deben ser evaluados de en conjunto con los mencionados ( Informe 2/97, CIDH, parrafo 28).

Por lo tanto, la valoracién del material probatorio debe ser integral, de caracter objetivo,

eficiente, asumiendo claramente un umbral de duda respecto al hecho futuro, pero que el juez ha

124 Caso Chaparro Alvarez. CIDH, 21/11/2007, “144. (...) el Tribunal ha indicado que, al ser la prision preventiva una
medida cautelar y no punitiva, existe una obligacion estatal de no restringir la libertad del detenido mas alla de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no impedira el desarrollo del procedimiento ni eludira la
accion de la justicia (...)”.



Ilegado a un estado de conviccion de alta probabilidad respecto del riesgo procesal y el peligro del

cumplimiento de los fines del proceso si se mantiene el estado de libertad del imputado.

Esta decision debe guardar estandares l6gicos de razonabilidad, donde se merittien los hechos,
las circunstancias particulares del autor, la prognosis de pena y pudiendo realizar un seguimiento de la
I6gica aplicada por el juez. Se trata, al fin y al cabo de la estructura medular del proceso acusatorio
adversarial, garantizando el derecho de defensa en juicio, el principio de inocencia y la naturaleza

juridica de la prision preventiva como medida cautelar y no como adelantamiento de condena.

3.1.3. Valoracién del riesgo procesal por peligro para la victima.

Se trata de una causal de riesgo procesal de gran importancia, no se enfoca puntualmente en el
desarrollo del proceso penal, sino en resguardar la integridad fisica de la victima o testigos_que pueden

verse amenazados, intimidados con la libertad del imputado.

Al igual que los supuestos anteriores, en éste caso es necesario que obren elementos de prueba
que acrediten el peligro para las victimas o testigos, se podré analizar también la naturaleza del hecho
delictivo, la conducta precedente, sus antecedentes. Es decir, se realiza una interpretacion integral del
caso concreto. La norma establece que se considerard que existe peligro para las victimas o terceros,
cuando existieran antecedentes o indicios pertinentes que hagan presumir que se realizaran atentados
contra ellos, sus familias o sus bienes. El material probatorio que fundamenta éste riesgo muchas veces
reviste menor objetividad que en otros supuestos, se puede contar s6lo con declaraciones de la victima,
con suerte testigos, denuncias anteriores, todo ello debe ser valorado por el juez teniendo como
objetivo no sélo el cumplimiento de los fines del proceso (aplacando el peligro de obstaculizacion de la

investigacion y fuga) sino la proteccion de las victimas y testigos.

En el Sistema de Proteccion de Derechos Humanos, las Reglas minimas de las Naciones
Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad hacen referencia a éste peligro, estipulan que
la prisién preventiva es una medida de Gltima ratio, pudiendo aplicarse medidas no privativas de

libertad, como puede ser la incomunicacion, prohibicién de acercamiento, aplicacion de sistemas de



monitoreo georeferencial y dual. Pero dichas medidas deben ser adoptadas inmediatamente para

proteger a las victimas y/o testigos'?®.

Mencién especial merece los casos de violencia de género, que requieren un abordaje
especifico, expedito y preciso. La Convencion Belem do Para manda que los estados miembros
deben actuar con debida diligencia para investigar y sancionar la violencia contra la mujer, para ello
deben establecer procedimientos legales, justos y eficaces que incluyan entre otros, medidas de
proteccion, juicio oportuno y acceso efectivo a tales procedimientos. No puede concebirse que se
dicte prision preventiva por la naturaleza del hecho delictivo, ni como adelantamiento de condena,
pero en el caso de los delitos de violencia de género la naturaleza del hecho lleva insito el peligro
para la victima. Por lo tanto, aunque a prima fascie proceda una condena de ejecucion condicional,
sera de aplicacion la medida cautelar en salvaguarda de la victima, ain contando Gnicamente con la
declaracion de la propia victima, ya que por lo general se trata de delitos de &mbito privado donde
no se cuenta con testigos. En caso de haberlos, se sumara al aservo probatorio y sera valorado por el

juez al momento de resolver el pedido de prision preventiva.

125 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), Resolucion
45/110, 14 de diciembre de 1990, reglas 6.1y 6.2



CONCLUSION.

Del desarrollo del presente trabajo se arriba a la conclusion que para el dictado del instituto
de la prision preventiva el juez debe valorar racionalmente la prueba, para ello deberia utilizar como

umbral de conviccion el estandar de la “alta probabilidad™.

Como se ha expresado en el sub examen, la prision preventiva tiene en su estructura una
doble perspectiva de valoracion probatoria y por lo tanto de razonamiento probatorio. El aspecto
retrospectivo (fomus boni iuris), en el cual se ponen sobre el tamiz probatorio hechos ya
acontecidos: la existencia del hecho delictivo, la probabilidad de participacion punible del imputado
(ya sea como autor, complice, encubridor, etc), antecedentes penales del imputado (para determinar
si es procedente la aplicacion de una condena de ejecucion condicional y verificar la reiterancia
delictiva). Y un aspecto prospectivo que lo conforma el “riesgo procesal”. En este punto es donde se
centra el mayor conflicto respecto de la valoracién racional de la prueba, ya que se trata de un hecho
gue aun no acontecid, donde el material probatorio tiene caracteristicas de presuncion, probabilidad

o indicio.

No hay lugar a dudas que para determinar la verosimilitud en el derecho se requiere que el
juez tenga elementos de conviccion suficientes para sostener como probable la participacion punible
del imputado en el hecho investigado*?®. No es posible requerir certeza en ésta instancia del proceso,
dado que nos encontramos en momentos iniciales de la investigacion, donde existe ain un umbral
de duda respecto del hecho delictivo, la participacién y grado de participacién del imputado. Pero al
tratarse de la aplicacién de una medida cautelar privativa de libertad, el estandar probatorio
apropiado debe ser superior al requerido para la imputacién, reduciendo cada vez mas la duda

respecto de los hechos a medida que avanza el proceso penal.

En lo que respecta al riesgo procesal, el prondstico gravitard sobre el grado de probabilidad,
de que el imputado puede perturbar la actividad probatoria, ausentarse impidiendo cumplir con el
requerimiento de su asistencia durante el proceso mismo, o poner en peligro a la victima o terceros.
Para alcanzar éste estandar de conviccion, el magistrado en su resolucion debe citar datos ciertos,

objetivos, fehacientes que aparezcan frente a sus sentidos, que le generen la conviccion que el

126 Art. 293 CPP Mza.



procesado se sustraera a la persecucion penal, obstaculizara la investigacion o bien pondra en riesgo

a la victima, en caso se le ordene su libertad.

La prognosis de la pena que sera aplicada, como asi también la gravedad del hecho o las
circunstancias referidas al delito o la personalidad del imputado son elementos que necesariamente
deben ser analizados en funcion a los criterios que forman la peligrosidad procesal: la posibilidad de
fuga, entorpecimiento de la investigacion y peligro para la victima o terceros. Por lo tanto, hablando
concretamente de la prognosis de la pena, pero a su vez siendo compresivos de los demas
parametros a tener en cuenta, se opera con el razonamiento propio de una presuncion iuris tantum.
El hecho de que el individuo sea reincidente, su pena sea mayor a la de tres afos, haya sido rebelde,
solamente son datos Utiles a los fines de determinar si en el presente proceso, de acuerdo a las
condiciones actuales del sujeto, pueden contribuir a que perturbe la administracion de justicia si es
dejado en libertad. Se debe ser particularmente prudente al momento de realizar el juicio debido a
que podria desnaturalizarse la medida precautoria pasando a ser ocupada como una medida de
seguridad que busca que el acusado no reitere el comportamiento que se le atribuye pero que ain no
ha sido probada su culpabilidad.

Asi lo define Jonatan Valenzuela, “la herramienta que surge para el juzgador es la formulacion
de méximas de experiencia en tanto inferencias probatorias epistémicas. Como se sabe, las maximas de
experiencia forman parte de los modelos de valoracion probatoria permitiendo la afirmacion de
acaecimiento de un hecho dada la concurrencia de informacion regular en el pasado. De esto modo,
resulta importante dar espacio a razonamientos que permitan la aceptacion del acaecimiento de estos
hechos asumida la capacidad que tiene la informacion acerca del pasado para permitir predecir el

acaecimiento de un hecho en el futuro”?’.

Por lo tanto, el estandar de alta probabilidad aplicado al riesgo procesal de la prisién preventiva,
resulta ser el criterio que en mejor manera armoniza el estado juridico de inocencia del imputado con la

aplicacion de una medida cautelar privativa de libertad.

Se concluye que existe valoracién racional de la prueba en la prision preventiva, que el

estandar de prueba més apropiado para resolver €ste instituto es el de la “alta probabilidad”. El juez

121 VALENZUELA, Jonatan. “Hacia un estandar de prueba cautelar en materia penal: algunos apuntes para el caso
de la prision preventiva”. Polit. crim. Vol. 13, N° 26 (Diciembre 2018)



se enfrenta a los hechos, y los corrobora con los elementos de prueba obrantes en la causa (pueden
ser propiamente pruebas, indicios, presunciones, etc). La relacion entre éstos dos debe permitirle al
juez afirmar que existe una alta probabilidad que se concrete el riesgo procesal en caso de
mantenerse la libertad del imputado, asumiendo un umbral de duda aceptable, ya que se esta

decidiendo respecto del posible acaecimiento de un hecho futuro.

Para ello se aplica en la valoracién, los principios de la sana critica racional, principalmente
las méximas de la experiencia, que le permite al juez exponer fundada y motivadamente el iter
I6gico de su decision, armonizando la aplicaciéon de una medida cautelar privativa de libertad, con el

estado de inocencia del que goza el imputado.



