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Reg.n® 11/2015

//lnos Aires, 10 de abril de 2015.

VISTOS:
El expediente CCC 66111/2014/TO1/1CNCI1, a fin de decidir
sobre el recurso deducido contra la decision de fs. 28/29, por la que no

se hizo lugar al pedido de excarcelaciéon de Hugo Orlando Roa.

Y CONSIDERANDO:

Para resolver en el sentido indicado, el a quo consider6 que la
gravedad de la imputaciéon dirigida a Hugo Orlando Roa, por la
penalidad con la que se encuentra reprimido el delito de robo con
armas que se le imputa (art. 166, inc. 2, CP), determina en el caso
concreto la existencia de riesgo de fuga ya que en caso de recaer
sentencia condenatoria se impondria su cumplimiento efectivo, con
cita de los arts. 317, a contrario sensu,y 319 CPPN.

En la misma direccion, ponder6 el Tribunal las caracteristicas
del hecho investigado conforme la descripcion efectuada en el
requerimiento de elevaciéon a juicio: nocturnidad y lesiones a la
victima en distintas partes del cuerpo mediante el empleo de una
tijera.

Ademads, estim6 que el tiempo que Roa llevaba detenido no
aparecia desproporcionado frente a la gravedad de la pena en
expectativa.

Contra la resolucion, la Defensa Publica interpuso recurso de
casacion, aduciendo arbitrariedad de sentencia por falta de
fundamentaciéon y afectaciéon al principio de inocencia por errénea
aplicacion de los arts. 316 y 317, CPPN (art. 456, inc. 2, idem).
Afirmé la carencia de argumentos suficientes para justificar la
existencia en el caso concreto de razones objetivas que permitan
concluir que el imputado podré entorpecer las investigaciones (cf. art.

7, inc. 1 y 2, CADH; art. 280, CPPN; informe 2/97 CIDH) y sostuvo
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que el derecho constitucional a transitar el proceso en libertad es la
regla (art. 18 CN; art. 26 DADDH; art. 9, inc. 3, PIDCyP y art. 8, inc.
2, CADH). Respecto de la argumentacion atinente a los indicadores
de riesgo de fuga, sefial6 que no se analizaron las particularidades del
caso y de la causa, ni las caracteristicas personales del imputado —que,
sostuvo, posee residencia y contencion familiar- y no registra
antecedentes penales condenatorios. Consider6 también que en el caso
se afecta al principio de inocencia, al rechazar el pedido de
excarcelacion por el sélo criterio de la gravedad del hecho y de la
pena en expectativa, estimacion por lo demds provisoria.

Radicadas las actuaciones ante esta Camara, se llevd a cabo la
audiencia prevista en el art. 465 bis CPPN.

La Defensa Publica sefial6 que el a quo no analiz6 debidamente
las circunstancias concretas del caso ni dio respuesta a todas las
alegaciones conducentes de esa parte, con lo que la resolucion es
arbitraria. Expuso que el imputado es un joven de 23 afios de edad,
que carece de antecedentes penales, posee un trabajo estable y
contencién familiar y merece buen concepto de su empleador; que
estos extremos no merecieron tratamiento por parte del Tribunal y
que, en igual sentido, el fiscal ante esa instancia consideré que la pena
en expectativa constituia una presuncion iure et de iure de peligro de
fuga, contrariamente a lo sostenido en el fallo plenario n° 13 (acuerdo
1/2008, “Diaz Bessone, Ramén Genaro s/ recurso de inaplicabilidad
de ley) y en los precedentes “Estévez” y “Ndpoli” de la CSIN-.

Por tltimo mencioné que en la causa las partes han ofrecido la
prueba y que ain no se ha fijado fecha de debate.

Al término de su presentacion impetrd al tribunal que case la
decision recurrida y que, sin reenvio, se conceda la excarcelacion de
Hugo Orlando Roa.

Al cabo de la deliberacion se arrib6 a un acuerdo, segun el

siguiente orden de votacion.
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El juez doctor Luis M. Garcia dijo:
-I-

Si bien la decision recurrida no es ninguna de las enumeradas
en el art. 457 C.P.P.N., el Tribunal debe conocer de la impugnacion
porque, por los efectos inmediatos que produce la ejecucion de la
medida de prision cautelar, esos efectos son de imposible reparacion
por la sentencia definitiva y los agravios, en la forma en que han sido
planteados, caen prima facie bajo el segundo supuesto del art. 456
C.P.P.N. en la medida en que se alega defecto de motivacién de la
decision denegatoria de la excarcelacién, que acarrearia su nulidad
segin el art. 123 C.P.P.N. Ademads, y aunque no se caracteriza el
agravio de modo separado de esta argumentacion, se lo presenta
también de una manera en la que prima facie se encuentra
involucrada una cuestiéon de naturaleza federal, en la medida en que
postula que la decision es inconciliable con el principio de inocencia y
con los arts. 18 CN, 9.3 PIDCP, y 7.1, 7.2 y 8.2 CADH. Por ende,
esos agravios han sido presentados como una cuestion federal que en
todo caso impondria su tratamiento por via del recurso de casacién en
los términos de la doctrina sentada por la Corte Suprema en Fallos:
328:1108 (“Di Nunzio, Beatriz Herminia”), que ha erigido a esta
Camara como tribunal intermedio y la ha declarado “facultada para
conocer previamente en todas las cuestiones de naturaleza federal que
intenten someterse a su revision final, con prescindencia de obstaculos
formales" (consid. 11).

-11-

Los elementos conceptuales y normativos a partir de los cuales
cabe examinar la cuestién que aqui se plantea los he abordado por
primera vez al emitir opinién en ocasion de obrar como juez
subrogante de la entonces Cadmara Nacional de Casacién Penal en la

causa nro. 9181 de esta Sala II “Umere, Maria Antonia s/rec. de
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casacion” (Sala II, reg. 13.090, rta. el 15/8/08), que en lo pertinente
intentaré sintetizar, a los que remito.

Después de examinar el alcance y la interpretacion de las reglas
constitucionales que autorizan la restriccion de la libertad durante del
proceso y las que las complementan en los tratados internacionales de
derechos humanos sefnalados en el art. 75, inc. 22, C.N., he intentado
exponer alli, del modo mas exhaustivo que me era posible, cudl era a
mi entender la Unica interpretacion de las disposiciones procesales que
regulan la privacion de la libertad con finalidad cautelar durante el
proceso que podria resultar conciliable con los arts. 14 y 18 C.N., 9
PIDCP y 7 CADH.

Expuse que la Constitucion autoriza a arrestar o privar de la
libertad antes de la imposicién de una pena con fines cautelares, al
tiempo que provee de garantias contra los arrestos o detenciones
ilegales o arbitrarias (art. 18), y que la carcel a la que alude esa
disposicion (léase prision preventiva) no puede emplearse para
castigo, porque para penar es indispensable la realizacion del juicio y
la sentencia, de donde se seguia que la Constitucién no tolera que la
prision preventiva se imponga como o se torne por otras razones en un
suceddneo anticipado del castigo (la pena). También noté que
temprana jurisprudencia de la Corte Suprema habia interpretado que
ese pasaje del art. 18 se referia a las cérceles de retencion o de
encausados (Fallos: 102: 219).

Después del examen mdas exhaustivo que hasta entonces me
habia sido posible conclui que podria extraerse de la jurisprudencia de
la Corte Suprema que: 1) existe un derecho constitucional a gozar de
la libertad durante el proceso, que tiene base en el art. 18 C.N., y que
tiene relacion con el principio de inocencia (especialmente Fallos:
316:1934); 2) que la prision preventiva también tiene base
constitucional en el art. 18 C.N. y que persigue como finalidad

legitima asegurar la consecucion de los fines del proceso o en otros
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términos evitar el entorpecimiento de la investigacion o la elusion de
la justicia (Fallos: 280:297; 300:642; 305:1022; 308:1631); 3) que si
bien las reglas que limitan el derecho del imputado a gozar de la
libertad durante el proceso son de interpretacion restrictiva (Fallos:
314:791; 316:1934), la Corte no habia sentado claras reglas de
excepcionalidad, y en particular que nunca llegé a declarar que
hubiese alguna cuestion constitucional por el hecho de que la libertad
durante el proceso dependiese de la pena amenazada, o de la
posibilidad de una eventual condena de ejecucion condicional; 4) que
inicialmente la Corte ni siquiera declar6 que la amenaza de pena
tuviese relacion con la presuncion de que el imputado podria intentar
sustraerse al proceso (salvo las excepciones de Fallos: 7:368;
102:219), 5) y que en los precedentes en los que habia examinado las
circunstancias objetivas que permitirian hacer presumir que el
imputado podria sustraerse a aquél, este examen ha estado disociado
de la gravedad de la pena, porque segun el sistema legal nacional, las
circunstancias objetivas se examinaban como impeditivas de la
excarcelacion en casos en los que de otro modo habria procedido
ésta, por estar conminada con una pena pasible de ejecucion
condicional (Fallos: 307:549; 308:1631; 310:1835; 311:652 y 1414;
312:185 y 904; 316:1934) pero nunca en relacién a la pena
conminada para el delito, que era el primer criterio dirimente; 6) que
la Corte habia rechazado tachas de inconstitucionalidad del régimen
de excarcelacion que establecia como obstaculo el nimero de hechos
como fundamento objetivo a una presuncion de que por la pena
esperada el imputado podria intentar eludir la accién de la justicia
(Fallos: 300:642), o contra las pautas objetivas del art. 380 C.P.M.P.
que permitian denegar la excarcelaciéon aunque en abstracto no
estuviese excluida la posibilidad de condena de ejecucion
condicional (Fallos: 308:1631); 7) que la Corte no se habia

pronunciado sobre la constitucionalidad de las disposiciones legales
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que condicionan el goce del derecho a la libertad durante el proceso
a que la pena amenazada sea susceptible de ejecucion en suspenso, o
que no exceda de cierta magnitud.

En un segundo orden de examen habia abordado la
jurisprudencia de la Corte IDH en torno al derecho a gozar de la
libertad fisica, y a sus salvaguardas, y presentado alli los estdndares
que entonces podrian ser reconstruidos. Sin perjuicio de remitir a €sos
desarrollos, por razon de brevedad es util reproducir aqui la sintesis
que la Corte ha hecho de su propia jurisprudencia en la reciente
sentencia del caso “Argiielles vs. Argentina” (serie C, n° 288, sent. de
20 de noviembre de 2014). Alli declaré: “Para que la medida privativa
de la libertad no se torne arbitraria debe cumplir con los siguientes
parametros: i) que su finalidad sea compatible con la Convencion,
como lo es asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del
procedimiento ni eludird la accidn de la justicia; 11) que sean idOneas
para cumplir con el fin perseguido; iii) que sean necesarias, es decir,
absolutamente indispensables para conseguir el fin deseado y que no
exista una medida menos gravosa respecto al derecho intervenido; iv)
que sean estrictamente proporcionales, de tal forma que el sacrificio
inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte exagerado
o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal
restriccion y el cumplimiento de la finalidad perseguida; v) cualquier
restriccion a la libertad que no contenga una motivacion suficiente
que permita evaluar si se ajusta a las condiciones sefaladas sera
arbitraria y, por tanto, violara el articulo 7.3 de la Convencion” (confr.
parr.. 120 de esa sentencia).

Cabe senalar que los primeros criterios permiten establecer los
presupuestos que debe seguir la legislacion, mientras que el ultimo
implica que los presupuestos deben ser objeto de una decision judicial
en cada caso concreto (‘“Palamara Iribarne vs. Chile”, sentencia de

23/11/2005, Serie C, 1 135, § 217), y en particular, toda vez que se
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trata de una restriccion que solo es admitida excepcionalmente, que
corresponde al Estado probar la necesidad de la medida (“Tibi vs.
Ecuador”, sent. de 7/9/2004, Serie C, n 114, § 107). En general la
Corte IDH exige que "fundamente y acredite la existencia, en el caso
concreto, de los referidos requisitos exigidos por la Convencion"
(“Palamara Iribarne vs. Chile”, sentencia de 23/11/2005, Serie C, n
135, § 198).

Por otra parte, la Corte IDH ha hecho ya un lugar comun la
afirmacion en el sentido de que “la prisién preventiva es una medida
cautelar, no punitiva” (“Instituto de Reeducaciéon del Menor vs.
Paraguay”, sentencia de 2/9/2004, Serie C, n 112; “Tib1 vs. Ecuador”,
sentencia de 7/9/2004, Serie C, n 114, § 180; “Acosta Calderén vs.
Ecuador”, sentencia de 24/6/2005, Serie C, n 129, § 75; “Garcia Asto
y Ramirez Rojas vs. Perd”, sentencia de 25/11/20035, Serie C, n 137, §
106).

Es de examinar entonces, cudndo una prisién preventiva
constituye un anticipo de pena. Esto ha sido explicado por la Corte en
dos sentidos. En el primero, la prision preventiva, en el momento de la
imposicion, no puede perseguir las finalidades de la pena. Asi ha
dicho que el Estado “s6lo estd autorizado a privar de la libertad a una
persona cuando alcance el conocimiento suficiente para poder llevarla
a juicio. Sin embargo, aun 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 s6lo se puede
fundamentar, como se sefialé anteriormente [...], en un fin legitimo, a
saber: asegurar que el acusado no impedird el desarrollo del
procedimiento ni eludird la accién de la justicia” (“Chaparro Alvarez
y Lapo Iniguez vs. Ecuador”, sentencia de 21/11/2007, Serie C, n 170,
§ 103, ver tb. 145”). La prision preventiva s6lo puede estar justificada

por alguno de los dos fines cautelares legitimos antes enunciados:
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asegurar el desarrollo de las investigaciones, o asegurar la sujecion del
imputado al proceso.

Esto explica que en tiempos ya no tan recientes la Corte IDH ha
declarado que, como garantia contra la arbitrariedad, y con el fin de
evitar que una prisién preventiva inicialmente justificada degenere en
un anticipo de pena, los 6rganos del Estado deben asegurar un control
periddico, en los siguientes términos: “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 periédicamente que las
causas y fines que justificaron la privacion de libertad se mantienen, si
la medida cautelar todavia es absolutamente necesaria para la
consecucion de esos fines y si es 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” (“Chaparro Alvarez y Lapo Iiifguez vs. Ecuador”,
sentencia de 21/11/2007, Serie C, n 170, § 117).

La Corte IDH no ha descalificado de modo absoluto que la pena
que pueda corresponder al hecho pueda ser tomada en cuenta como
una base objetiva para legitimar la imposicion de la prision
preventiva. En el caso “Lépez Alvarez vs. Honduras” la ley de ese
pais sOlo permitia la concesién de la libertad provisional en el
supuesto de delitos que "no merezca[n] pena de reclusion que pase de
cinco afos" y la pena amenazada correspondia a una escala de quince
a veinte afios de reclusion. La Corte IDH después de recordar que la
prision preventiva estd limitada por los principios de legalidad,
presuncion de inocencia, necesidad 'y  proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democratica, y su caracter

excepcional, declar6: “la legitimidad de la prision preventiva no
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proviene solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipotesis
generales. La adopcidn de esa medida cautelar requiere un juicio de
proporcionalidad entre aquélla, los elementos de conviccidn para
dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay proporcionalidad, la
medida serd arbitraria” (“Lépez Alvarez vs. Honduras”, sentencia de
1/2/2006, Serie C, n 141, §8 67 y 68). A ello agreg6: “Del articulo 7.3
de la Convencién se desprende la obligacion estatal de no restringir la
libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios
para asegurar que aquél no impedird el desarrollo eficiente de las
investigaciones ni eludird la accion de la justicia. 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.
La prision preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se
infringe la Convencion cuando se priva de libertad, durante un
periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a
personas cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto
equivale a anticipar la pena” (Ibidem, § 69).

De alli que, mas alld de las dificultades de interpretacion que
suscita el texto sefalado, es evidente que se insinia en la
jurisprudencia de la Corte una doctrina segin la cual la gravedad del
hecho o de la pena establecida en general para el delito no pueden por
si mismos ser justificaciOn suficiente para la imposicion de la prision
preventiva, o, al menos, no pueden serlo cuando impuesta la prision
preventiva ésta se prolonga en el tiempo. A fin de evitar que la prision
preventiva se prolongue de modo desproporcionado a alguno de los
fines que la justifican, la Corte ha sentado claros criterios sobre su
provisionalidad, y sobre la necesidad de revisiones periddicas.
También ha sido clara en el sentido de que ante cada solicitud de
liberacion del detenido el juez tiene que motivar, aunque sea de modo
suscinto “las razones por las que considera que la prision preventiva

debe mantenerse”.
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Después de otros examenes, conclui en mi voto en el caso
“Umere” que “(u)na interpretacion superadora del problema que se
plantea frente a los principios de necesidad y proporcionalidad que
limitan la consecucién de los fines legitimos de evitar la fuga o el
entorpecimiento de las investigaciones puede partir de aceptar que la
pena privativa de libertad amenazada para el delito, segun establecen
los arts. 312, inc. 1 y 317, inc. 2, en funcién del reenvio al art. 316,
C.P.P.N., podrd inicialmente constituir un criterio pertinente y
suficiente para inferir el riesgo de que el imputado podria querer
sustraerse al proceso, o entorpecer la investigacion por vias no
comprendidas en el derecho de defensa.

Esta inferencia no es necesariamente irracional, si se la mira en
el contexto de una decisioén de imposicion de medidas cautelares en el
que, en muchos casos, probablemente el juez no tenga en el primero
momento disponibles datos objetivos sobre el imputado para enjuiciar
suficientemente si existen otros indicios en los que fundar un peligro
de fuga o de entorpecimiento de las investigaciones.

Incluso inmediatamente después de la imposicion de la prision
preventiva puede suceder que todavia no hubiese podido acceder a, o
conocer, informaciones suficientes sobre aspectos o datos personales
o relacionales que podrian dar base a la presunciéon de que existe un
riesgo concreto de que el imputado intente evadir la accion de la
justicia. Pero la falta de conocimiento inicial que podria autorizar a la
imposicion o la manutencion de la prision preventiva en un primer
tiempo sobre la sola base de la seriedad del delito o la severidad de la
pena, no excusa a los 6rganos de persecucion y a los jueces del deber
de examinar si la inferencia debe ser revocada, o puede ser
confirmada sobre la base de otros indicios suficientes de peligro de
fuga pues si se mantuviese inalterable en el tiempo s6lo por razén de
la gravedad del hecho o de la pena que podria corresponder al

imputado, en ese caso « la prision preventiva se vuelve injustificada »
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(confr. Comision IDH, informe n° 2/97, § 30), porque el criterio legal
que podria en principio ser suficiente para su inicial imposicion, «
tampoco resulta[n] suficiente[s], luego de transcurrido cierto plazo,
para justificar la continuacion de la prisién preventiva » (informe n°
2/97, § 28)”. Mas recientemente la Comisién IDH ha dicho: “Al
realizar el prondstico de pena para evaluar el peligro procesal, siempre
se debe considerar el minimo de la escala penal o el tipo de pena mas
leve prevista [...] la consideracién de circunstancias particulares
como la concurrencia de delitos o la aplicacion de reglas que impidan
que la eventual condena no sea de efectivo cumplimiento, podrin ser
sopesadas en ese contexto y de acuerdo al fin procesal perseguido, lo
cual es incompatible con su utilizacién como pautas absolutas y
definitivas” (Inf. n® 35/07, § 91).

Finalmente sefialé el caracter provisional y revocable de la
prision preventiva, y conclui que una vez impuesta la prision
preventiva los jueces no estdn eximidos de buscar mayores
fundamentos que la inferencia legal de peligro de fuga que se puede
extraer de los arts. 312 y 317, inc. 1, C.P.P.N., porque, después de
cierto tiempo la gravedad del delito o la severidad de la pena no son
suficientes para justificar una presuncién de la existencia de peligro
de fuga.

Y si bien reconoci que el tiempo a partir del cual ese unico
criterio deja de ser suficiente para justificar la prolongacion de la
prision preventiva “no puede ser establecido en términos exactos,
porque dependera de las circunstancias del caso y en particular de las
mayores o menores dificultades para indagar y recoger informaciones
sobre las circunstancias personales del imputado que podrian ser
pertinentes y relevantes a ese fin” sostuve que “el art. 207 C.P.P.N.
proporcionard un umbral maximo”. En efecto, el plazo ordinario de la
instruccion sefalado en ese articulo ha sido establecido por el

legislador no sélo en funcién de las necesidades de decidir si el caso
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debe ser enviado a juicio (art. 346 y concordantes C.P.P.N.), sino
también es en esa etapa que corresponde verificar la edad, educacion,
costumbres condiciones de vida, medios de subsistencia y
antecedentes del imputado (art. 193 C.P.P.N.). De tal manera que ese
plazo debe ser considerado suficiente para indagar también los datos
de los que podrian extraerse indicios pertinentes para decidir sobre la
subsistencia o revocacion de la medida cautelar. Esto no significa
necesariamente que, mientras no se exceda del tiempo ordinario fijado
para la duraciéon del sumario, los o6rganos del Estado pudiesen
considerarse liberados del deber de fundamentar la necesidad de la
prision preventiva con arreglo a indicios de la naturaleza de los que
sefiala la Comision IDH. Significa al contrario que el exceso de ese
plazo sin que se hubiesen recogido indicios objetivos que en el caso
concreto fortalezcan la inferencia sobre el peligro de fuga, deducida
inicialmente de las disposiciones legales de los arts. 312 inc. 1°y 317,
inc. 1° C.P.P.N,, da lugar a presumir que en verdad, no hay ninguna
informacion o dato disponible que la sustenten razonablemente en el
caso concreto. A mads tardar al agotarse ese plazo, o al clausurar la
instruccidn, lo que ocurra primero, el juez a cargo de ésta no podra
excusarse de examinar -a pedido del imputado y aun de oficio- si
estan disponibles elementos objetivos e informaciones sobre éste, que
constituyan indicios, junto con la regla legal del art. 317, inc. 1,
C.P.P.N,, del peligro de fuga inicialmente inferido de esta disposicion.
-111-

Examinaré pues los agravios del recurso de casaciéon y la
sentencia impugnada aplicando al presente caso esos criterios.

En el caso de autos, el tribunal a quo al denegar la
excarcelacion de Hugo Orlando Roa, ha declarado que “el articulo
316 debe ser interpretado como un sistema de presunciones juris
tantum. Asi, cuando el maximo de la escala penal aplicable en

abstracto no supera los ocho afios de pena privativa de la libertad el
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legislador ha presumido la ‘no fuga’ del imputado. En cambio, cuando
supera tal monto ha presupuesto que se fugard. Al resultar ambas
presunciones ‘iuris tantum’ devienen rebatibles por prueba en
contrario: para el primer caso (menos de ocho afios) acudiendo a
indicadores de riesgo procesal que existan en el caso concreto (art.
319 del C.P.P.N.); para el segundo caso (mds de ocho afios), arrimado
a través de indicadores de ‘no fuga’ y de no entorpecimiento de la
investigacion, elementos valorativos concretos que permitan tener por
desvirtuada tal presuncidon, que deberd llevar mayor conviccion
cuando sea la gravedad de la pena expectativa” [SIC]. Agregé el a
quo, con cita del voto emitido por uno de los jueces que integraba la
entonces Camara Nacional de Casacion Penal en ocasion del dictado
fallo plenario n° 13 (acuerdo 1/2008, “Diaz Bessone, Ramén Genaro
s/ recurso de inaplicabilidad de ley), que para que la presuncion
carezca de virtualidad deberd resultar indefectiblemente cuestionada,
con éxito, pues si no se la controvierte —y desvirtia por prueba en
contrario- la presuncion operard plenamente. Esa interpretacion y la
cita de un voto aislado de un fallo plenario de otra Cadmara, que sélo
podria ser considerada ad argumentum, es inconciliable con principios
constitucionales enunciados precedentemente, y en particular pretende
ofrecer una regla que es impracticable.

Es inconciliable con los principios constitucionales enunciados
porque s6lo pone a cargo de las autoridades estatales justificar cudl es
la ley presuntamente aplicable y en consecuencia, el marco legal de la
amenaza penal. Si la amenaza penal queda fuera del supuesto del art.
317, inc. 1, C.P.P.N. entonces esa ratio pone a cargo del imputado o
su defensa que desvirtie la “presuncion”, o la rebata con éxito. Esto
es incompatible con el deber del Estado de probar la necesidad de la
medida (“Tibi vs. Ecuador”, sent. de 7/9/2004, Serie C, nll4,§ 107)
e implica liberar a sus autoridades de que se "fundamente y acredite la

existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos exigidos por
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la Convenciéon" (“Palamara Iribarne vs. Chile”, sentencia de
23/11/2005, Serie C, n 135, § 198). Es ademas inconciliable con una
regla reconocida sobre limitacion de derechos fundamentales, y
recogida en el principio 12 de los Principios de Siracusa sobre las
Disposiciones de Limitacion y Derogacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (doc. ONU E/CN.4/1985/4), segun el
cual “La carga de justificar una limitacién a un derecho garantizado
por el pacto incumbe al Estado”.

Pero ademas se vuelve impracticable y una carga diabdlica para
la defensa, porque si bien es en principio posible desvirtuar una
presuncion sobre la existencia de un hecho mediante ciertos elementos
objetivos contrarios al indicio en que se apoya la presuncion, cuando
no se trata de la existencia de un hecho sino del riesgo de
acaecimiento de un hecho futuro, la inferencia de riesgo podra ser
cuestionada en cuanto a su probabilidad, pero nunca podrd ser
“desvirtuada por prueba en contrario”.

En rigor, si ha de admitirse un criterio que tome en cuenta la
pena que podria corresponder al imputado en caso de condena como
criterio pertinente, no seria nada mas que eso. No hay en ese criterio
una “presuncién legal” revocable o irrevocable de un hecho, sino
simplemente una base objetiva, y autorizada —aunque limitadamente-
para inferir un riesgo de un hecho futuro del imputado que frustre el
proceso o la averiguacion de la verdad. La debilidad de una inferencia
apoyada en esa sola base lleva a sostener que su suficiencia es sélo
provisional y restringida a los primeros momentos del proceso.
Después, segin los estdndares expuestos, serdn necesarios
justificativos adicionales para sostener que ese riesgo subsiste.

En la decision examinada no se han ofrecido otros indicadores
objetivos pertinentes. Las alusiones a la modalidad de ejecucién del
hecho, y las estimaciones sobre su gravedad nada agregan, en la

medida en que, en cualquier caso, s6lo pueden ser consideradas dentro
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del marco penal de la calificacion que se dice aplicable, y que por
ende, no ofrecen mayor sustento que aquél como base de estimacion
de riesgo de fuga.

Aqui se observa, por otra parte, que el proceso ha superado la
etapa de la investigacion. Se ha avanzado pues a un punto en que se
ha clausurado el sumario y no se alega que se hubiese agregado algun
dato o informacion objetiva que permita sustentar la inferencia de que
el imputado se sustraera al proceso o frustrard la producciéon de la
prueba, o sus fines. Por justificada que hubiese podido estar la
imposicion inicial de la prision preventiva, conforme al criterio que he
desarrollado en el punto anterior, su continuacién no aparece ya
justificada en vistas que de que ninguin representante del Ministerio
Pablico ha ofrecido otros elementos objetivos pertinentes para
fortalecer la inferencia inicial, ni tampoco aparecen estos elementos
en la decision recurrida.

El a quo también ha afirmado que “el tiempo que el imputado
lleva privado de su libertad no aparece como desproporcionado frente
a la gravedad de la pena en expectativa”. Esta afirmacién, ademads de
dogmatica, trasunta una erronea comprension de las relaciones entre
los principios de necesidad y proporcionalidad.

Es el peligro de fuga o entorpecimiento, apreciado o inferido
sobre bases objetivas, el que permite fundar la necesidad de
imposicion o continuacion de la prision preventiva. Si la existencia de
este peligro no puede ser ya sostenida sobre bases objetivas y
pertinentes, entonces ninguna importancia tiene la proporcién entre la
duracién de la prision preventiva y la pena que podria corresponder al
imputado, porque no se trata de un adelanto a cuenta de una probable
pena.

Si se han obtenido indicios pertinentes y suficientes para
confirmar la subsistencia de la inferencia de riesgo de fuga, entonces

el derecho del imputado a ser juzgado en un plazo razonable o a
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obtener su libertad impone un examen de la duracién de la prision
preventiva desde puntos de vista de proporcionalidad. Aqui ya no es
dirimente que subsista el peligro de fuga, porque, si no subsistiese,
desapareceria el presupuesto cautelar de la prision preventiva
cualquiera hubiese sido su duracién. Lo relevante es examinar el
tramite del proceso con relacion a la finalidad de llegar a una
sentencia del modo mads ripido posible, teniendo en cuenta los
criterios de tratamiento prioritario, diligencia, complejidad del caso y
conductas dilatorias del imputado o su defensa, porque la subsistencia
del peligro de fuga no autoriza a una prolongacion indeterminada de
la prision preventiva, aunque subsista el peligro de fuga. En otros
términos, no se trata ya de la proporcién que pudiera encontrarse
entre la pena que podria caber al imputado en caso de ser condenado y
el tiempo de prision preventiva que ha sufrido con causa en la
imputacion, sino de la proporcion entre este tiempo, y su fin cual es el
de llevar adelante el proceso y realizar el juicio respecto del imputado
empleando la diligencia exigible segun los estiandares sefialados.

Un examen de este tipo viene en segundo orden y no exime del
examen acerca de la presencia o subsistencia de los presupuestos que
legitiman la imposicién de la prisién preventiva. Puesto que no se ha
superado el escrutinio de justificacion en este punto, el examen de
segundo orden es 0cioso.

Por las mismas razones, también deviene inoficioso examinar si
los otros agravios presentados por la Defensora en la audiencia
podrian ser objeto del recurso de casacion.

-1V-

En virtud de lo expuesto, propongo hacer lugar al recurso de
casacion interpuesto por la defensa de Hugo Orlando Roa, sin costas
(arts. 530, 531 y 532 del C.P.P.N.), y conceder su excarcelacion.
Atento a que la determinacion de las cauciones y cargas a las que

cabria condicionar su liberacién para asegurar su sujecion al proceso,
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involucra el examen de aspectos de hecho, que escapan a esta
instancia de revisién, propongo se reenvie el caso para que, sin
demora, el juez de la causa las establezca, y prestadas ellas, haga
efectiva su libertad.

Tal es mi voto.

Los jueces Pablo Jantus y Carlos A. Mahiques dijeron:

Que adhieren al voto que antecede.
En atencién al acuerdo que se arriba, esta Sala

RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto por la
defensa de Hugo Orlando Roa, sin costas, y, en consecuencia,
CASAR la resolucion de fs. 28/29vta. y CONCEDER 1la
excarcelacion solicitada, debiendo fijar sin demora el tribunal de la
instancia anterior las cauciones y cargas que estime procedentes (arts.
316, 317, 455, 465 bis, 470, 530 y 531, C.P.P.N.).

Registrese, notifiquese, comuniquese (acordada 15/13 C.S.J.N.
y lex 100) y remitase al tribunal de radicacion de la causa con carécter

de urgente, sirviendo la presente de atenta nota.

Luis M. Garcia Pablo Jantus Carlos A. Mahiques

Ante mi:
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