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EL ENTORPECIMIENTO DE LA INVESTIGACION COMO
JUSTIFICACION DE LA DECISION SOBRE LA PRISION PREVENTIVA!

Gonzalo Miranda 2

“Es digno de elogio que la discusion acerca de la prision provisional no se haya
apaciguado: a través de ella se priva de la libertad a una persona que segtn el derecho
debe ser considerada inocente” (Hassemer, W., 1998, p. 105).

1. INTRODUCCION

La decisién acerca de las medidas de coercidén personales durante el proceso penal
continda constituyendo un desafio para la actividad de |la defensa que debe atender a los
distintos elementos que componen la utilizaciéon del instituto bajo los estrictos
parametros del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y de la Constitucion
Nacional Argentina.

El objetivo de este trabajo es profundizar el analisis tedrico de uno de los grupos de
riesgos procesales que permiten justificar la medida en su elemento procesal y que suele
ser identificado como “posibilidad de entorpecimiento de la investigacion” u
“obstruccion de la realizacién del juicio”.

Para ello se tomard en consideracion la justificacion expresada en siete pronunciamientos
jurisprudenciales relevados en el Boletin de Jurisprudencia del Ministerio Publico de la
Defensa denominado “Medidas alternativas a la prisidn preventiva. La interpretacidn del

articulo 210 del Cédigo Procesal Penal Federal en la jurisprudencia de la Cdmara Nacional
|n3.

de Casacion en lo Criminal y Correcciona

Obviaremos en esta ocasién el anadlisis del elemento material que también debe estar
presente en la decisién “fumus comissi delicti”. Tampoco analizaremos el test de
proporcionalidad ni el otro grupo de razones adjetivas sefialadas como legitimas: la fuga
o peligro de fuga.

! Citese como Miranda, G. 2023. El entorpecimiento de la investigacién como justificacién de la decisién
sobre la prisién preventiva, Estudios sobre jurisprudencia, 299-314.
2 Doctor en Derecho, Universidad de Barcelona. Docente de grado y posgrado (UBA). Fiscal General ante
Tribunales Orales Federales, Argentina. Autor de “La presuncion de inocencia. El rol de los medios de
comunicacion en la construccion de la cultura juridica” (2023) Editores del Sur, Buenos Aires.
8  Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia del MPD (julio de 2023)
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Si analizaremos profundamente, luego de observar las razones dadas en los casos
jurisprudenciales escogidos, aquel requisito puntual bajo los estandares constitucionales
con el fin de contrastar los casos practicos con los presupuestos legitimos.

2. RELEVAMIENTO DE LA JURISPRUDENCIA

De la exhaustiva recopilacion y sistematizacion realizada por la Secretaria General de
Capacitacién y Jurisprudencia del Ministerio Publico de la Defensa identificamos siete
casos -de entre decenas- que consideraron el peligro de entorpecimiento de la
investigacion como una de las justificaciones de la prisién preventiva en un proceso en
tramite.

Las referencias a ellos y la breve transcripcion de las partes pertinentes para este estudio
son las siguientes:

2. 1. “Britez” (causa N° 52098) del 9 de febrero de 2022

La Sala de Feria B de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
confirmd la decision. [E]stimd que habia riesgo de entorpecimiento de la investigaciéon
porgue uno de los participantes del hecho no habia sido individualizado y aun se
aguardaban los resultados de medidas pendientes.

2. 2. “Qing” (causa N° 547) del 23 de febrero de 2022

La Sala de Feria de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
confirmod el rechazo. Para decidir de esa manera, [...] considerd que existia peligro de
entorpecimiento de la investigacion porque la denunciante manifestd que un primo del
imputado le habia ofrecido dinero a ella y a la madre de una de las victimas y que el
tiempo de detencion no resultaba desproporcionado.

2.3. “Rivarola” (causa N° 41968) de 23 de marzo de 2022

La Sala VI de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé la
denegatoria de la excarcelacién. Para decidir de esa manera considerd, entre otras
cuestiones, que existia peligro de entorpecimiento porque los damnificados
manifestaron su temor a posibles represalias ya que el imputado los conocia y sabia
dénde vivian. Ademas, entendié que no correspondia hacer lugar al pedido porque la
fecha de juicio oral se encontraba préxima en el tiempo.
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2.4. “Cepeda” (causa N° 35894) de 30 de marzo de 2022

El Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional nro. 11 rechazé los pedidos. Para decidir de
esa manera, considerd que aunque la escala penal del concurso de delitos imputados
permitia la imposicion de una pena en suspenso, el representante del Ministerio Publico
Fiscal habia manifestado previamente que dicha modalidad de ejecucidn seria inviable
por las caracteristicas de los hechos atribuidos. Ademas, concluyd que en caso de
recuperar su libertad, debido a las caracteristicas del hecho (integrar una organizacion
conformada por personal de una fuerza de seguridad, dedicada a la comisién de
numerosos delitos en perjuicio de personas de edad avanzada, y en ocasiones mediante
un alto grado de violencia), el imputado podria intentar fugarse o entorpecer la
investigacion. También estimo que el tiempo de detencidon no era desproporcionado y
que la morigeracion de la prision preventiva era insuficiente para asegurar la
continuacion del proceso.

2.5. “Russo” (causa N° 21128) de 30 de marzo de 2022

La Sala V de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé el
rechazo a la solicitud. Para decidir de esa manera, entendid que aunque el caso
encuadraba en la segunda hipodtesis del art. 316 —por remision del art. 317, inc. 1°- del
Cdédigo Procesal Penal, se verificaban riesgos procesales, [...] ponderd la posibilidad de
amedrentar a las victimas porgue conocia el domicilio y los movimientos.

2.6. “Quiroga” (causa N° 1765) de 31 de marzo de 2022

La Sala | de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmé la
decision. Para decidir de esa manera, [...] ponderd que el imputado habia intentado
quitarle su arma reglamentaria a uno de los efectivos policiales que procuré detenerlo.
También considerd que en caso de recuperar su libertad, el imputado podria intimidar a
las victimas del hecho, pues tenia las llaves del edificio donde se desempefiaban
laboralmente.

2.7. “Ballatore” (causa N° 32333) 20 de abril de 2022

La Sala VI de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional confirmd
el rechazo de la excarcelacién porque entendid que aunque el caso encuadraba
solamente en la segunda hipdtesis del art. 316 —por remisién del art. 317, inc. 1°- del
Cdédigo Procesal Penal de la Nacidn, la existencia de riesgos procesales impedian otorgar
su libertad durante el proceso. En esa linea, [...] destacd que existia un peligro de
entorpecimiento de la investigacion pues se continuaban presentando nuevos presuntos
damnificados, y existia la posibilidad de que la asociacidon permaneciera en actividad,
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escondiera documentos relevantes para la investigacién y se asegurara el provecho de
las defraudaciones. También destacd que restaba la produccidn de prueba y que estaba
pendiente la detencion de otros dos imputados. Por ello, entendid que ninguna de las
medidas alternativas a la detencidon cautelar de la imputada eran suficientes para
neutralizar los peligros procesales advertidos.

La decision completa en cada caso se encuentra en el boletin citado junto con un
resumen, ademds de haber sido incluidos en el cuadro realizado en el trabajo
compilatorio.

De los fallos seleccionados se desprende que los argumentos citados aqui se
complementaron con otras razones vinculadas, en la mayoria de los casos, con la
gravedad del delito (elemento material de la decision) y fundiéndose con otros peligros
procesales como el riesgo de fuga.

Pero “dos medias verdades no hacen una verdad®”. Me concentraré en el alegado peligro
procesal de entorpecimiento que intenta justificar la medida con la proteccién de la
prueba.

3. ELENTORPECIMIENTO DE LA INVESTIGACION

En el analisis tedrico existen distintas acciones que se encuadran dentro del supuesto de
entorpecimiento de la investigacién y se vinculan, fundamentalmente, con la
destruccion, ocultamiento o alteracién de pruebas. Por este motivo, este peligro procesal
es aludido genéricamente como riesgo de destruccién probatoria (Gutiérrez de Cabiedes,
2004, p. 162). Tiene como finalidad asegurar la obtencion y practica de los diversos
medios de prueba (Malaga Diéguez, 2002, p. 219), protegiendo las fuentes de evidencia
relevantes para el enjuiciamiento, cuando exista un peligro fundado y concreto de ello.
Asi lo consigna la actual redaccion del nuevo Codigo Procesal Penal Federal para evitar
que pueda adoptarse la prisién preventiva con una mera invocacion de este motivo sin
mayores fundamentos facticos (art. 221 CPPF).

Dei Vecchi (2015) lo define como el peligro “probable [de] que el imputado ejecutara una
accion cuyo resultado (también probable) es la alteracion, eliminacion, supresion, etc.,
de alguna prueba” (p. 89) mas alld de la concreta elaboracion legislativa.

También ha sido denominado como “riesgo de oscurecimiento de la prueba” (Gimeno
Sendra, 2011, p. 1325). En cualquier caso, el auto que decida la prision preventiva debera
fundamentarse en la existencia de indicios claros de un peligro actual y elevado de
obstruccién a la investigacién o de confabulacion, indicios a los que deberd hacerse

4 Expresion utilizada en multiples citas filoséficas parafraseando a Eduard Douwes Dekker (Multatuli).
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cumplida alusién en la motivacion de la resolucion judicial (Mdlaga Diéguez, 2002, p.
221).

Este supuesto era reconocido por la doctrina y jurisprudencia como justificacién a la
prision durante el proceso penal, incluso antes de ser contemplado en la legislacion
(Barona Vilar, 1988, p. 63).

En sistemas similares también se encuentra legislado. Por ejemplo, el texto legal italiano
contiene hoy una delimitacion mas precisa que otros cddigos de nuestro sistema, y regula
esta causal entre las justificaciones legales de la medida, consignandola
sistematicamente incluso en una redaccion previa al riesgo de fuga.

Al otorgarle a este supuesto el valor de un fin auténomo, el legislador esta reconociendo
que la prisién preventiva, como medida cautelar, se concibe como un instrumento amplio
al servicio del normal desarrollo del proceso penal. Es decir, al servicio del interés publico
en la persecucién penal.

La privacion de libertad puede asi estar justificada, si la libertad del imputado
compromete el éxito del proceso penal contra él aunque el riesgo no derive de su
sustraccion fisica a la accion de la justicia, sino de una evasién mas “sutil”, que pasa por
la ocultacion, la destruccion o la alteracion de las fuentes de prueba, que puede conducir
a un sobreseimiento por insuficiencia de elementos con los que sostener una acusacion
en juicio o a una sentencia absolutoria por falta de evidencia.

En lo relativo a “entorpecer el proceso”, los problemas de calificacion se multiplican. Las
clases de conductas y las acciones concretas subsumibles en esta categoria parecen
sumamente variadas y, por ello en los cddigos mds modernos, suelen ser descriptas de
modo especifico. A su vez, en la decisidn jurisdiccional debiera consignarse y ponderarse
especificamente cudl es la prueba que se busca proteger y si ello es proporcional con los
derechos fundamentales afectados.

Por supuesto que solo existe esta posibilidad cuando una o varias medidas de prueba, en
concreto, se encuentran pendientes de produccion. Ademds deben existir razones para
afirmar que ellas seran vulneradas, alteradas, frustradas, etc., por el comportamiento del
imputado (Dei Vecchi, 2015, pp 90-91). La acreditacién de las circunstancias probatorias
de este riesgo debe ser también explicita y motivada sobre elementos indicativos

302



2023
Estudios sobre Jurisprudencia

concretos® del peligro cierto, actual y relevante de destruccién probatoria (Gutiérrez de
Cabiedes, 2004, p. 162).

Lo que en general se pretende es impedir que el imputado obstaculice o dificulte la
investigacion judicial, mediante practicas que excedan las posibilidades que le brinda el
derecho de defensa, el cual debe respetarse en todos los casos, aun cuando conspire
contra el éxito de la investigacion.

Es habitual para la doctrina considerar esta justificacion de la prisidon preventiva entre las
legitimas causales, e incluir este aspecto dentro de la funcién cautelar de la detencién
cuando tiene como finalidad evitar que el imputado destruya pruebas o pueda ser un
obstaculo para completar el descubrimiento y detencion de los restantes implicados®.

Dentro de la concepcidn histérica de la prision preventiva este supuesto ha sido
pacificamente aceptado por la mayoria de las legislaciones que especificamente lo
consignan hoy como fundamento de la detencidn, aunque, si se analiza debidamente la
idea, puede incluso discutirse si es propiamente cautelar.

4. CRITICAS A LA LEGITIMIDAD DEL FUNDAMENTO

Una parte de la doctrina procesal realiza buenas criticas al supuesto’. Asi, para Ferrajoli
(2001, p. 558) solo podria ser asumida esta finalidad como legitima, si se parte de una
concepcion inquisitiva en la que el cognoscitivismo deja paso al decisionismo y en la que
el principio de contradiccion no juega papel alguno. Considera que es ilegitima en la
medida en que, desde una concepcion acusatoria del proceso, se perjudica la obtencién
de la verdad a través del contradictorio, ya que, ademas, si el acusado se encuentra
detenido, se dificulta la preparacion de las pruebas por parte de la defensa.

5 La CIDH ha sefialado, respecto del peligro de entorpecimiento, que se requiere que tal peligro sea
concreto y no abstracto (Informe 2/91 parr. 33). El TEDH es mas especifico, pues sefiala que el contenido
del peligro de entorpecimiento de la actividad probatoria ha de derivar de la realizacién por parte del
imputado de conductas determinadas que develen su intencidon de suprimir la prueba (TEDH, caso
“Wenhoff”, del 27 de junio de 1968, parr. 14). Este mismo Tribunal ha indicado que si se trata de pruebas
materiales, el imputado ha de tenerlas en su poder o deben estar a su disposicion de forma indirecta a
través de terceros vinculados. Si se trata de pruebas personales, el imputado debe tener una determinada
capacidad razonable de influencia respecto de los testigos, peritos o imputados (TEDH, caso “Tomasi”, del
27 de agosto de 1992, parr. 92-95; caso “Kemmache”, del 12 de diciembre de 1991, parrs. 46-47; caso
“Letellier”, del 27 de noviembre de 1991, parrs. 37-38).

6 Ver, entre otros: Cuenca Miranda (2004), Dorrego de Carlos (2004, p. 34).

7 Gimeno Sendra (2011, p. 1325) incluye esta justificacién dentro de los presupuestos extravagantes por
considerar que sin fundamento cautelar alguno, es decir, sin responder a garantizar la comparecencia del
procesado en el juicio oral, permite al juez adoptar la prisidon preventiva.
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También Ragués Valles (2020) advierte que el derecho de defensa puede verse afectado
ante aquella mayor dificultad para el encarcelado junto con la vulneracion del principio
de igualdad ante la ley y, claramente, el “derecho a la libertad ambulatoria” y la
“presuncion de inocencia” (en cuanto regla de tratamiento del imputado).

En ningln caso debe confundirse este peligro con la negativa del imputado a colaborar
en la instruccion, ya que ello forma parte de su derecho de defensa, y su resistencia no
puede vencerse por medio de la coercion o amenaza de ver restringida su libertad
ambulatoria®. Ademds, la presuncidon de inocencia, en su vertiente de regla de prueba,
asigna la carga probatoria al acusador lo cual también rige para esta decision intermedia
del proceso (Miranda, 2023).

Sélo pretende combatirse por esta via el peligro de una obstruccién a la investigacion que
sea maliciosa. Y, por supuesto, que intentar de este modo vencer la resistencia del
imputado a colaborar con las autoridades de persecucién penal no puede constituir en
ningun caso un fin constitucionalmente legitimo para la prision preventiva.

Para Gimeno Sendra, Conde-Pumpido y Garberi Llobregat (2000, p. 142)°, no debiera
incluirse como motivo de la prisidon preventiva este peligro de ocultamiento u
oscurecimiento de la prueba ya que, por muy nobles que pudieran ser las causas que, en
la practica forense, inducen a determinados jueces a acudir a este atipico motivo (v.gr.,
la lucha contra la delincuencia econdmica, la corrupcion politica o el terrorismo), en el
proceso penal moderno “no puede la verdad ser obtenida a cualquier precio”°.

El Estado deberia asegurarse por otros medios la realizacion de las pruebas?. Sélo en
casos excepcionales y debidamente constatados, podria utilizar este motivo y, una vez
asegurada la prueba concreta de que se trate, disponer la libertad del sospechoso.

Pese a tales criticas, esta finalidad ha sido mayoritariamente considerada como
justificadora de la prisién preventiva compatible con el respeto del principio de inocencia

8 Por ello, el art. 503.1.32 LECrim en Espafia especificamente aclara que “No procederd acordar la prisién
provisional por esta causa cuando pretenda inferirse dicho peligro Unicamente del ejercicio del derecho de
defensa o de falta de colaboracién del investigado o encausado en el curso de la investigaciéon” y también
el art. 274 a) en ltalia contiene una clausula similar.

9 Vedse también, la obra de Gimeno Sendra (1996, p. 154).

10 prohibicién que naturalmente incluye la utilizacién de la prisién preventiva como arma arrojadiza contra
el imputado para arrancarle una confesion de contenido determinado. Esta préctica inquisitiva, debiera ser
considerada, cuando menos, un “trato inhumano o degradante” a los efectos de la aplicacién del art. 1.1
de la “Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” de la ONU
de 10 de diciembre de 1984.

1 Al respecto expresa Binder (1993, p. 199) que “el entorpecimiento de la investigacién no puede constituir
un fundamento para el encarcelamiento de una persona porque el Estado cuenta con innumerables medios
para evitar la eventual accion del imputado” dafio a la investigacion que puede ser evitado por el Estado
con todo su aparato de investigacién: la policia, los fiscales, la propia justicia.

304



2023
Estudios sobre Jurisprudencia

sobre la base de que, si se acepta que uno de los fines del procedimiento es el correcto
establecimiento de la verdad, una conducta activa del imputado tendiente a la alteracion
de las pruebas entorpece el cumplimiento de dicha finalidad en grado tal que justificaria
la medida (Pérez Lépez, 2014).

La duda conceptual permaneceria en un razonamiento anterior, dentro de las criticas que
persisten frente al encarcelamiento cautelar propiamente dicho, que se sitla en la
consideracion acerca de si esta finalidad del proceso tiene mayor valor en nuestro
sistema que el derecho a la libertad de los individuos considerados inocentes.

Por ello se ha verificado también una tendencia mas reciente que ha cuestionado la
legitimidad del peligro de entorpecimiento de la actividad probatoria como presupuesto
de la detencion. Esta posicion se sustenta ademas en el hecho de que el art. 7.5 CADH
solo refiere a la restriccion anticipada de la libertad del imputado para asegurar “su
comparecencia al juicio”, y el art. 9.3 PIDCP autoriza las medidas cautelares para asegurar
“la comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier otro momento de las
diligencias procesales”. Nada dicen tales normas sobre esta diferente causal.

Por otra parte, respecto de la verificacion de esta clase de peligros procesales, Kees
(2007, pp. 23-24) observd que la mayoria de los modos de entorpecer la investigacion
penal constituyen a su vez -de forma auténoma- delitos ya tipificados en la ley penal
sustantiva'? y toda vez que el encarcelamiento preventivo intenta prevenir la comision

12 Kees,, v.gr., teniendo en consideracién conductas reprimidas en el Cédigo Penal argentino ejemplifica
entre otras las de: a) matar al potencial denunciante, testigos, peritos, agentes policiales, funcionarios,
magistrados, etc., para ocultar un delito o evitar la produccion de la prueba, lo que constituiria un homicidio
criminis causa, previsto en el art. 80 inc. 7° CP; b) lesionar leve, grave o gravisimamente a cualquier persona
qgue deba participar en el proceso: lesiones criminis causa (art. 92 CP); c) efectuar disparos contra una
persona sin herirla con el fin de procurar su impunidad: abuso de armas criminis causa (arts. 104 y 105 CP);
d) privar ilegitimamente de libertad a una persona para obligar a un testigo a no declarar: secuestro
coactivo (art. 142 bis del CP). e) inferir amenazas a un testigo para que no declare: coaccién (art. 149 bis
segundo parr.y 149 ter CP); f) intimidar a un tercero para que le entregue elementos que puedan constituir
prueba de cargo: extorsion (arts. 168 y 169 CP); g) sustraer, ocultar, o mutilar las actuaciones policiales o
judiciales: defraudacion procesal (art. 173 inc. 8° CP); h) destruir, inutilizar, hacer desaparecer o dafiar un
bien total o parcialmente ajeno que pueda servir de prueba: dafio (arts. 183 y 184 inc. 3° CP); i) emplear
fuerza o intimidacidon contra un funcionario para exigirle que no produzca prueba de cargo, utilizando o no
armas, o con el concurso de tres o mas personas, u otras agravantes: atentado contra la autoridad (arts.
237y 238 CP); j) resistir o desobedecer a un funcionario publico: resistencia a la autoridad (art. 239 CP);
k) estorbar a un funcionario publico para impedir que cumpla un acto propio de sus funciones: turbacion
funcional (art. 241 inc. 2° CP); 1) violar los sellos puestos por la autoridad para asegurar la conservacion o
identidad de una cosa: violacion de sello (art. 254 del CP); m) sustraer, ocultar, destruir o inutilizar
dolosamente objetos destinados a servir de prueba, la conducta es penada también si el tipo objetivo se
realiza negligentemente: destruccién de prueba (art. 255 del CP); n) dar u ofrecer dadivas a un funcionario
publico para que haga, retarde, o deje de hacer algo relativo a sus funciones; o para que haga valer
indebidamente su influencia ante un funcionario publico, para que este haga, retarde, o deje de hacer algo
relativo a sus funciones; o para que emita, dicte, retarde u omita dictar una resolucién, fallo, o dictamen
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de tales delitos, antes de configurar una medida cautelar, la prision preventiva dictada
por tales razones constituiria una verdadera medida de seguridad a fin de neutralizar la
peligrosidad criminal del imputado (Polansky, 2014, p. 181; Kees, 2011, p. 90).

Dei Vecchi enumera y refuta tres posibles criticas a la posibilidad de encarcelar durante
el proceso en estos casos. La primera detraccion sostiene que la asercion de que el
imputado probablemente alterard las pruebas (en general o en particular) supone que
tiene interés en alterar el normal desenvolvimiento para mostrarse inocente lo cual
implicaria, por lo tanto, presumirlo culpable.

El autor explica por qué este argumento no resulta del todo persuasivo. Y es que, si bien
es cierto que de la presunciéon de culpabilidad parece plausible inferir el interés del
imputado en obstaculizar el proceso, la inferencia inversa no funciona del mismo modo.
Esto es, de la afirmacién de que alguien tiene interés en obstaculizar el proceso no se
sigue que se lo presuma culpable ya que no parece insensato imaginar que alguien que
no tuvo participacion alguna en un hecho delictivo, pueda tener interés en entorpecer
un procedimiento cualquiera (Dei Vecchi, 2015, p. 92).

Una segunda objecion sefiala que, si este peligro justificase la prision preventiva, también
debiera admitirse el encarcelamiento de terceros de quienes pudiere predicarse la misma
peligrosidad (Dei Vecchi, 2015, p. 92). Respecto a este argumento, que se centra en el
hecho de que seria posible encarcelar a terceros, habria que aceptar que si de ellos
pudiere predicarse una peligrosidad procesal tal que la prisién es indispensable para
neutralizar el riesgo cabria ponderar la prevalencia de la necesidad de tutela de los fines
del proceso por sobre el derecho individual a la libertad (en vistas al afianzamiento de la
justicia), no pareciendo relevante que quien genera ese peligro sea o no un imputado.

Por ultimo, se evalula la critica que sostiene que este motivo alteraria la igualdad en el
proceso dada la asimetria entre los medios con que el Estado cuenta para evitar la accién
del imputado. Segun el propio Dei Vecchi, este es un argumento mal dirigido y no
probado ya que no impugna la legitimidad de la medida frente al peligro de
entorpecimiento, sino que se limita a negar a priori que haya o pueda llegar a haber algun
caso en que la prisién preventiva sea o pueda llegar a ser el medio empiricamente
necesario para neutralizar el riesgo, aun cuando el Estado tenga muchos otros medios
para hacerlo. Pero el que esa innecesariedad sea el caso, y que lo sea en toda

en asuntos sometidos a su competencia: cohecho activo (art. 258, en funcién de lo previsto en los arts.
256, 256 bis y 257 del CP); o) otorgar u ofrecer dadivas a un funcionario publico (art. 259 del CP); p)
transgredir una inhabilitacion dispuesta cautelarmente: quebrantamiento de inhabilitacion (art. 281 bis del
CP); q) Hacer un documento falso o adulterar uno verdadero para procurar su impunidad: falsificacion de
documentos (art. 292 CP); r) suprimir o destruir un documento para procurar su impunidad: destruccién
de documentos (art. 294 CP). También Dei Vecchi (2015 p. 162).
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circunstancia posible, es una cuestién empirica que eventualmente debera ser probada
(Dei Vecchi, 2015, p. 92).

5. PROBLEMAS PARA LA ACREDITACION DEL RIESGO PROCESAL

Por su parte, respecto de la inferencia probatoria necesaria para acreditar el supuesto en
cada caso, sostiene Nieva Fenoll (2017, p. 288) que es factible, aunque no sencillo,
calcular la incidencia de las acciones que el inculpado realice por si mismo y es
practicamente imposible mensurar con la concrecion debida la posible influencia sobre
terceras personas, siendo inaceptable suponerlas en perjuicio de la persona imputada.
Para este autor, de cualquier sospechoso que no viva como un ermitafio podria
presumirse ese riesgo de destruccion de pruebas ya que resultaria bastante razonable
pensar gue cualquiera que tiene en perspectiva inminente un juicio penal en su contra,
en uso de su derecho de defensa, aunque sea ilegitimamente, tratard de ocultar todo
aquello que le comprometa (Nieva Fenoll, 2017, p. 288).

Sin embargo, ello no es suficiente para justificar la concurrencia del riesgo. De ser asi,
cualquier persona sobre la que se tiene la certeza de comision del delito deberia ser
ingresada en prision provisionalmente mientras se recogen todos los vestigios, lo que
careceria de todo sentido e imprimiria un indeseable automatismo y un retroceso en la
aplicacion de una media cautelar gravisima como la prisién preventiva.

Por ello, como sostiene el propio autor citado, lo que tiene que evaluar el juez es la
concreta disposicién objetivable del sujeto a ocultar pruebas. Y ello es lo que hace que
este riesgo implique graves problemas en su apreciacién practica (Nieva Fenoll, 2017, p.
288).

Por esa razon, para acreditar el presente presupuesto resultard util también constatar la
existencia de conductas previas de destruccién de pruebas que haya podido llevar a cabo
el imputado. En caso de que ello no sea posible, debera analizarse muy cuidadosamente
sipor el hecho de que permanezca en libertad es mas sencillo que oculte pruebas, porque
lo l6gico es que no sea asi'.

Malaga Diéguez (2002) ha sostenido que algunos de los parametros que deben valorarse
para buscar esos indicios son coincidentes con los que permiten apreciar el riesgo de
fuga: el tipo de delito cometido (v.gr. cuando los imputados pertenecen presuntamente

13 Debe por tanto tratarse de una prognosis de probable acaecimiento de la situacién. El concreto peligro
de entorpecimiento probatorio postula la subsistencia de inderogables exigencias atientes a la
investigacion, debiendo ser demostrada la posibilidad concreta y actual de que el indagado impida la
adquisicion o genuinidad de la prueba todavia necesaria correspondiendo al Ministerio PUblico demostrar
y al juez indicar las acciones investigativas pendientes de realizacion y ello consiste en una posibilidad
concreta y actual de produccién del resultado dafioso.
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a una organizacién criminal como en el caso “Cepeda” aqui citado) o cuando el imputado
cuenta con antecedentes de actitudes obstruccionistas. También la posicién, cargo o
puesto laboral, cuando dicha labor facilite el ocultamiento o la manipulacién de
documentos o testimonios. Ello siempre y cuando no sea posible la medida menos
gravosa de suspension preventiva en el ejercicio de dicho empleo o cargo.

Con el peligro de entorpecimiento de la investigacién sucede lo mismo que con el riesgo
de fuga en el campo probatorio. Por tratarse de hechos futuros, aun en el supuesto de
qgue se demuestre que el imputado ya ha realizado algin acto entorpecedor, de alli
tampoco podria deducirse con alto grado de probabilidad que repetird comportamientos
similares en el futuro (Bovino, 2007, p. 32).

Gutiérrez de Cabiedes (2004, p. 163) sefiald que existen situaciones que pueden
determinar la real capacidad de materializar la actuacién ilegitima que pretende
conjurarse. Ellas serian: las caracteristicas del imputado en el sentido de posicidn,
disponibilidad, facultades, etc. que éste tenga en relacidon con este riesgo (v.gr. por la
funcion o responsabilidad que ostente en una organizacion, empresa o institucién en
cuanto a la posible destrucciéon de documentos, a la dacion de érdenes para ello, a la
influencia o presidn sobre subordinados o personas de él dependientes, etc.).

También se ha tenido en cuenta la conducta obstruccionista en relacién con la obtencién
o practica de las pruebas (pero siempre sin perder de vista el ambito y el ejercicio del
derecho de defensa) (Gutiérrez de Cabiedes, 2004, p. 164) como asi, la propia
destruccion o impedimento ilicito intentada o consumada en el seno del mismo proceso
de que se trate, tal como los antecedentes del inculpado, es decir, la conducta anterior
del sujeto respecto de los hechos constitutivos de este riesgo*.

Siendo asi las cosas, puede dudarse de la eficacia de la prision preventiva para alcanzar
esta meta. En efecto, cuando el imputado sea acusado de un hecho delictivo en el que
habria actuado “a titulo individual”, las fuentes de prueba se pueden obtener sin
necesidad de decretar su prision preventiva, y no sera facilmente demostrable
considerarlo en condiciones de manipularlas, ocultarlas o destruirlas por si 0 a través de
tercero.

Y si el imputado es miembro de una organizaciéon delictiva, entonces la existencia de
personas interpuestas hara inevitable que, a pesar de su prisién preventiva, subsista el

14y gr. enel Art. 503, 3° b) de la LECrim. espafiola como parametros legales para determinar en qué casos
existe un peligro concreto y fundado de obstruccion a la investigacién, el propio precepto legal establece
gue “se atendera a la capacidad del investigado o acusado para acceder por si 0 a través de terceros a las
fuentes de prueba o para influir sobre otros investigados o encausados, testigos o peritos o quienes
pudieran serlo”. Cfr., también, Martin Rios (2016 p. 145).
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peligro de destruccion de las pruebas o de coacciones sobre testigos o peritos, que
pueden producirse aln a pesar del ingreso en prision de alguno de los imputados (Gascon
Inchausti, 2005, p. 18). Como en el caso “Qing” citado al inicio.

En tal caso, si la prisién preventiva no siempre sera un medio eficaz para alcanzar esta
meta, no podra considerarse que supere el juicio de adecuacién o idoneidad, que forma
parte de las exigencias de proporcionalidad que precisa toda restriccion de un derecho
fundamental. Por esa razdn, el empleo de este fin de la prision preventiva debe ser
siempre excepcional.

Tampoco alcanza que la legislacion enumere datos o posibles conductas que configuren
el riesgo. Resulta importante incorporar la obligacion del acusador de realizar esa
fundamentacion en cada caso. Esta exigencia permitira instalar en los operadores
judiciales el deber de evaluar si los riesgos procesales pueden ser neutralizados a través
de medidas diferentes y desalentar la utilizacién del encierro cautelar como primera
opcion. También garantizara el ejercicio adecuado del derecho de defensa en juicio, pues
un analisis escalonado y gradual de las medidas cautelares existentes (de la menos lesiva
a la mas gravosa) permitird a la defensa alegar y centralizar la discusién en alguna
cuestion en concreto (Inecip, 2012).

No podrian, por otra parte, reputarse parametros validos para justificar la necesidad de
asegurar la prueba la complejidad de la instruccion, ni el hecho de haberse decretado
secreto de sumario ya que ambas cuestiones son ajenas al investigado. Tampoco la
duracion del proceso o su cercania con el juicio oral como ocurrié en varios de los casos
sefialados.

Ademas, la decision de privacion de libertad recaida bajo esta finalidad debera alzarse
tan pronto como desaparezca el peligro de obstruccion de la investigacion o de la practica
de los medios probatorios, por lo que en ningln caso podra prolongarse mds alla del acto
del juicio oral cuando ya no resta actividad probatoria®.

En cualquier caso, la ocultacion de pruebas puede acontecer solamente en un primer
momento, en cuanto se descubre la existencia del delito o la persona sospecha que es
inminente ese descubrimiento. Pasados algunos dias del inicio de la investigacidn, pensar
seriamente en la obstruccién probatoria es practicamente una quimera, salvo que surjan
circunstancias excepcionales que lleven a establecer lo contrario (Nieva Fenoll, 2017, pp.
288-289).

15 En igual sentido, Malaga Diéguez (2002) p. 222.
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De esta manera, la prision preventiva basada en este presupuesto deberd ser
necesariamente breve. En conclusién, aun cuando existan conductas previas de
ocultacion, la motivacion de la resolucion debe justificar la inminente localizacion de las
fuentes que peligran, la conveniencia de impedir que la persona imputada pueda
acercarse a ellas y la imposibilidad de asegurarlas de otro modo.

6. ANALISIS DE LOS CASOS SELECCIONADOS A LA LUZ DE LA DOCTRINA DESARROLLADA

Ala luz del trabajo tedrico desplegado pueden advertirse falencias en la motivacién de la
decision privativa de la libertad en los distintos casos sintetizados al inicio.

Asi, en el caso “Britez” la circunstancia de que uno de los participantes del hecho no habia

sido individualizado y alin se aguardaban los resultados de medidas pendientes no puede
adjudicarsele a la persona imputada sin invertirse la carga de la prueba y, ademas, no se
especifica de qué modo se estaria obstaculizando la investigaciéon respecto del co-
imputado que no ha sido hallado o respecto de las medidas pendientes.

En “Qing” |a referencia de la denunciante respecto a que un primo del imputado le habia
ofrecido dinero a ella y a la madre de una de las victimas, amén de no estar verificada y
subsistir a su respecto la presuncion de inocencia, no se advierte como la detencion del
imputado evitaria que se repita aguella accion supuestamente cometida por un tercero.

En los casos “Rivarola” y “Russo” dar entidad idénea a los temores de los damnificados a

posibles represalias ya que el imputado los conocia y sabia dénde vivian (Rivarola) y la
posibilidad de amedrentar a las victimas porque conocia el domicilio y los movimientos
(Russo) habilitarian a estimar viables tales genéricas razones en cualquier caso en que el
presunto imputado conozca a la presunta victima.

Por su parte en “Cepeda” la referencia a las caracteristicas del hecho (integrar una
organizacion conformada por personal de una fuerza de seguridad, dedicada a la
comisién de numerosos delitos en perjuicio de personas de edad avanzada, y en
ocasiones mediante un alto grado de violencia) para suponer de un modo indistinto que
el imputado podria intentar fugarse o entorpecer la investigacién no se apoya en
elementos individualizados respecto del imputado que permitan apreciar una
probabilidad alta de la realizacién de hechos futuros que excedan el libre ejercicio del
derecho de defensa durante el proceso.

En “Quiroga” el argumento de que el imputado podria intimidar a las victimas del hecho,
pues tenia las llaves del edificio donde se desempefiaban laboralmente para decidir Ia
prision preventiva se vislumbra torpe ante la menos costosa posibilidad de, simplemente,
cambiar la cerradura del lugar.
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Y en “Ballatore” el hecho de que se continuaban presentando nuevos presuntos
damnificados, y existia la posibilidad de que la asociacién permaneciera en actividad,
escondiera documentos relevantes para la investigaciéon y se asegurara el provecho de
las defraudaciones. (Y)... que restaba la produccién de prueba y que estaba pendiente la
detencion de otros dos imputados aparece como una construccion hipotéticaimponente
ante su lectura, pero no sustentada en circunstancias objetivas respecto de la conducta
del imputado.

7. CONCLUSIONES

La seleccién de casos jurisprudenciales contrarrestada con el analisis tedrico no hace mas
que demostrar que la falta de motivacion de las decisiones que decretan la prision
preventiva de personas imputadas y se fundan en el supuesto de entorpecimiento de la
investigacion suele carecer de la expresion y acreditacion de las razones que la
fundamentan.

La prision preventiva por riesgo de alteracion de pruebas debe ser fundada y concreta.
No basta que se base en hipdtesis genéricas de comportamientos futuros que no se
identifican, sino que requiere de una exigencia de concrecién del peligro que se quiere
aventar sustentado en elementos actuales del caso.

La autoridad judicial, para decidir la detencién por este motivo de una persona imputada,
debe poder precisar la existencia de las pruebas determinadas que se hallen en situacién
de riesgo y el modo en que se teme que su frustracién ocurriria. Asimismo, se debe
justificar por qué se entiende que, en el supuesto concreto, existe un riesgo de alteracién
mayor al que, en principio, concurre en toda imputacién penal.

Esta modalidad de prision no debe durar mas alld del minimo tiempo imprescindible para
el aseguramiento judicial del material probatorio. Corresponde demostrar que el peligro
procesal se encuentra en riesgo en una alta probabilidad y no solamente ante una mera
posibilidad de que se afecte en un actuar que garantice la defensa material propia del
imputado.

Asimismo, ante la entidad de derechos afectados y su equivalencia material con la pena
de prisién de cumplimiento efectivo, debe establecerse la proporcionalidad de la medida
y explicarse dentro del marco de legitimidad aceptado convencional vy
constitucionalmente.

Finalmente, en cada ocasién en que se utilice este peligro procesal como fundamento
para el dictado del encarcelamiento preventivo debera establecerse el plazo de duracién
de la medida o, en su defecto, la revisién periddica de las razones aludidas en la decision.
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