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NUEVAS NORMAS SOBRE MEDIDAS DE COERCION
IMPLEMENTADAS EN EL CPPF

Natalia Sergi

1. ANTECEDENTES

La Comisién Bicameral de Monitoreo e Implementacidn del CPPF! puso en vigencia (entre
otras) tres normas que se refieren a medidas de coercién: los arts. 210, 221y 2222, Estos
son los avances del sistema federal en un proceso de reforma Illevado adelante en etapas,
intentando quebrar los resabios inquisitivos, en este caso, en materia de medidas de
coercion —especialmente el encarcelamiento preventivo—.

Transformar el sistema binario de encarcelamiento preventivo en uno de medidas de
coercion se encuentra pendiente y estas normas (esperamos) intentan dar un paso
adelante. Ello no depende de modo exclusivo de la reforma normativa, sino, antes bien,
del modo en que opera el sistema en su conjunto. Es que una regulacion que se pretende

1 Boletin Oficial del 19/11/2019, se ha publicado la resolucién n2 2/2019 de la Comisién Bicameral de Monitoreo e
Implementacién del CPPF, del 13/11/2019, que ha implementado (entre otras) los articulos 210, 221 y 222 de la ley
27.063 y sus modificatorias, conforme texto ordenado mediante Decreto PEN 118/2019.

2 Articulo 210. Medidas de coercidn. El representante del Ministerio Publico Fiscal o el querellante podran solicitar al
juez, en cualquier estado del proceso y con el fin de asegurar la comparecencia del imputado o evitar el
entorpecimiento de la investigacion, la imposicion, individual o combinada, de: a. La promesa del imputado de
someterse al procedimiento y de no obstaculizar la investigacion; b. La obligacién de someterse al cuidado o vigilancia
de una persona o institucién determinada, en las condiciones que se le fijen; c. La obligacidon de presentarse
periddicamente ante el juez o ante la autoridad que él designe; d. La prohibicidn de salir sin autorizaciéon previa del
ambito territorial que se determine; e. La retencién de documentos de viaje; f. La prohibicion de concurrir a
determinadas reuniones, de visitar ciertos lugares, de comunicarse o acercarse a determinadas personas, siempre que
no se afecte el derecho de defensa; g. El abandono inmediato del domicilio, si se tratara de hechos de violencia
domeéstica y la victima conviviera con el imputado; h. La prestacién por si o por un tercero de una caucién real o
personal adecuada, que podra ser voluntariamente suplida por la contratacion de un seguro de caucion, a satisfaccién
del juez; i. La vigilancia del imputado mediante algun dispositivo electrénico de rastreo o posicionamiento de su
ubicacidn fisica; j. El arresto en su propio domicilio o en el de otra persona, sin vigilancia o con la que el juez disponga;
k. La prision preventiva, en caso de que las medidas anteriores no fueren suficientes para asegurar los fines indicados.

El control sobre el cumplimiento de las medidas indicadas en los incisos a) a j) del presente articulo estara a cargo de
la Oficina de Medidas Alternativas y Sustitutivas, cuya creacion, composicion y funcionamiento sera definida por una
ley que se dicte a tal efecto.

Articulo 221. Peligro de fuga. Para decidir acerca del peligro de fuga se deberdn tener en cuenta, entre otras, las
siguientes pautas: a. Arraigo, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios
o trabajo, y las facilidades para abandonar el pais o permanecer oculto; b. Las circunstancias y naturaleza del hecho, la
pena que se espera como resultado del procedimiento, la imposibilidad de condenacién condicional, la constatacién
de detenciones previas, y la posibilidad de declaracion de reincidencia por delitos dolosos; c. El comportamiento del
imputado durante el procedimiento en cuestion, otro anterior o que se encuentre en tramite; en particular, si incurrio
en rebeldia o si ocultd o proporciond falsa informacién sobre su identidad o domicilio, en la medida en que cualquiera
de estas circunstancias permita presumir que no se sometera a la persecucién penal.

Articulo 222. Peligro de entorpecimiento. Para decidir acerca del peligro de entorpecimiento para la averiguacién de
la verdad, se debera tener en cuenta la existencia de indicios que justifiquen la grave sospecha de que el imputado: a.
Destruird, modificard, ocultara, suprimira o falsificara elementos de prueba; b. Intentard asegurar el provecho del delito
o la continuidad de su ejecucion; c. Hostigara o amenazara a la victima o a testigos; d. Influird para que testigos o
peritos informen falsamente o se comporten de manera desleal o reticente; e. Inducird o determinara a otros a realizar
tales comportamientos, aunque no los realizaren.
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acusatoria y cautelar del encarcelamiento preventivo puede convertirse en un sistema
completamente sustantivista en los hechos. Y a la inversa, la normativa inquisitiva y
binaria, puede dejar de serlo ante una interpretacién y aplicacion compatible con el
sistema constitucional de medidas de coercion. De manera tal que el resguardo y respeto
de los limites constitucionales a la imposicién de medidas cautelares no se completa sélo
con la reforma normativa, exige la evolucién hacia la compatibilizacion de la aplicacion
de la ley procesal ala CN (Sergi 2016).

Esta modificacién en la concepcion de la prision preventiva lleva algunos afios en la
jurisprudencia. Al final de la década 90, se comenzd una revision de la concepcion binaria
de la prision preventiva en el sistema federal (Sergi 2006). En primer término,
timidamente con algunos fallos de Camaras de Apelaciones, luego con mayor fortaleza
hasta que el plenario de la Casacién federal Diaz Bessone quebrd la presuncién iure et de
iure que establece el CPPN, 316 respecto del riesgo procesal ante una escala penal mayor
de 8 afios de prisidon en expectativa —los denominados delitos inexcarcelables— y luego
lo hizo la CSIN en Loyo Fraire (2014). Estos fallos se enmarcan en el transito del sistema
binario hacia un sistema un tanto mas racional de aplicacién del programa constitucional
de medidas cautelares (que también es posible advertirlo a nivel regional en nuevos
estandares de los organismos internacionales —principalmente y sdélo por citar los
ejemplos mas claros, el fallo de la CortelDH, Suarez Rosero, vy el Informe 35/07 de la
CIDH—).

El plenario de la —en ese entonces— CNCP, Diaz Bessone® sentd como doctrina que

...n0o basta en materia de excarcelacién o eximicién de prisidon para su denegacion la
imposibilidad de futura condena de ejecucidon condicional, o que pudiere
corresponderle al imputado una pena privativa de la libertad superior a ocho afios
(arts. 316y 317 del C.P.P.N.), sino que deben valorarse en forma conjunta con otros
parametros tales como los establecidos en el Articulo 319 del ordenamiento ritual a
los fines de determinar la existencia de riesgo procesal®.

3 CNCP, “Diaz Bessone”. 30/10/2008.

4 Articulo 316. Toda persona que se considere imputada de un delito, en causa penal determinada, cualquiera
sea el estado en que ésta se encuentre y hasta el momento de dictarse la prisién preventiva, podra, por si o por
terceros, solicitar al juez que entiende en aquélla, su exencién de prision.

El juez calificara el o los hechos de que se trate, y cuando pudiere corresponderle al imputado un maximo no
superior a los ocho (8) afios de pena privativa de la libertad, podra eximir de prision al imputado. No obstante
ello, también podré hacerlo si estimare prima facie que procedera condena de ejecucién condicional, salvo que
se le impute alguno de los delitos previstos por los arts. 139, 139 bis y 146 del Codigo Penal (expresion "...salvo
que se le impute alguno de los delitos previstos por los arts. 139, 139 bis y 146 del Codigo Penal" incorporada por
articulo 12 de la ley N° 24.410 B.O. 2/1/1995)

Si el juez fuere desconocido, el pedido podra hacerse al juez de turno, quien determinara el juez interviniente y
le remitird, si correspondiere, la solicitud.

Articulo 317. La excarcelacién podra concederse:
1°) En los supuestos que correspondiere la exencion de prision.

2°) Cuando el imputado hubiere cumplido en detencion o prisién preventiva el maximo de la pena prevista por el
Codigo Penal para el o los delitos que se le atribuyan.
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De este modo se indicd que ya no resultaba admisible que el legislador establezca una
presuncion iure et de iure del riesgo procesal construida en virtud de la pena en
expectativa. El imputado podra acreditar que el peligro procesal no se verifica en el caso
a pesar de la elevada escala penal. Esta construccién la podrd hacer conforme con los
criterios del CPPN, 319 que tradicionalmente funcionaron como una clausula de cierre
impidiendo la libertad en los casos en los que procedia la libertad conforme el CPPN, 316.
Estos son: las caracteristicas del hecho, la posibilidad de la declaracién de reincidencia,
las condiciones personales del imputado o si éste hubiere gozado de excarcelaciones
anteriores.

Esto, sin embargo, violenta nuestro programa constitucional, pues acepta que el
legislador establezca como pauta para el andlisis del riesgo procesal una presuncién —
aungque sea— iuris tantum. Por una parte, de acuerdo a la interpretacion que se le ha
asignado a las normas, el eje seguird siendo la escala penal y la posibilidad de condena
de ejecucién condicional, lo que puede resultar —y generalmente lo serd— un analisis
sustantivo de la procedencia de la medida cautelar. Por la otra, establecer presunciones,
aun iuris tantum, invierte la carga probatoria de acreditar la existencia del riesgo procesal,
y por lo tanto, pervierte el principio de excepcionalidad. El principio de inocencia tiene
como derivacién el onus probandi, que implica que es el Estado —a través de la actividad
del acusador publico— quien debe destruir la inocencia del imputado, y no a la inversa,
esto es, que sea el imputado quien deba acreditarla (Maier 1996). Por supuesto, esto
también tiene su correlato en las medidas de coercidn. Es que es el Estado quien debe
acreditar que existe el peligro procesal, presupuesto ineludible de la aplicacion de las
medidas cautelares, y no a la inversa. Por aplicaciéon del onus probandi no es el imputado
quien debe verificar que el proceso no se encuentra en riesgo, el peligro procesal debe
ser acreditado por el tribunal para el caso concreto, como condicién de legitimidad para
la imposicién de la medida cautelar. De tal modo que en el programa constitucional de
medidas cautelares no es admisible la presuncion iure et de iure, del sistema binario, ni
tampoco la presuncion juris tantum de Diaz Bessone.

A pesar de estas objeciones juridicas, la importancia en nuestro sistema del plenario es
indiscutible. Y de hecho el quiebre de la presuncion iure et de iure ha elevado el estandar
de acreditacién del peligro procesal, aunque ello no fue indicado expresamente en el
plenario, sélo lo fue en el voto de la jueza Angela Ledesma —cuya lectura resulta muy
valiosa— en tanto, va mas alla de la posicion mayoritaria e indica de qué modo debe ser

3°) Cuando el imputado hubiere cumplido en detencion o prision preventiva la pena solicitada por el fiscal, que a
primera vista resultare adecuada.

4°) Cuando el imputado hubiere cumplido la pena impuesta por la sentencia no firme.

5°) Cuando el imputado hubiere cumplido en detencidn o prision preventiva un tiempo que, de haber existido
condena, le habria permitido obtener la libertad condicional, siempre que se hubieran observado los reglamentos
carcelarios.

Articulo 319. Podra denegarse la exencidn de prisién o excarcelacidn, respetandose el principio de inocencia y el
articulo 2 de este Cédigo, cuando la objetiva y provisional valoracidn de las caracteristicas del hecho, la posibilidad
de la declaracion de reincidencia, las condiciones personales del imputado o si éste hubiere gozado de
excarcelaciones anteriores, hicieren presumir, fundadamente, que el mismo intentard eludir la accion de la
justicia o entorpecer las investigaciones.
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examinando el peligro procesal y mas ain cémo debe ser acreditado en el caso concreto
(Sergi 2016).

Y esta secuencia jurisprudencial fue esquematizando (aunque de manera borrosa)
determinados estandares en el modo en que se examina la presuncion legislativa,
configurando de este modo, criterios de peligro de fuga y de entorpecimiento de la
investigacion. Por supuesto de estos criterios —hasta ahora irresolutos— fueron
fluctuantes. En términos generales, jurisprudencialmente se ha establecido una postura
gue ha circunscripto sus consecuencias a la presuncion establecida en el CPPN, 316, —
conforme el voto mayoritario del fallo—; y una postura que ha ido mas alla (en el camino
establecido por el voto de la jueza Ledesma) que resulta mas respetuosa del programa
constitucional sobre medidas de coercién.

a) Caracteristicas comunes a ambas posturas

Existe una mayor fundamentacién de los peligros procesales que antes del plenario no
era sencillo de encontrar® y muchas veces se distingue en la motivacién entre ambos
riesgos procesales. La escala penal continta siendo un aspecto determinante del peligro
procesal, junto con la gravedad del hecho® vy la reiteracidn delictiva’.

La consecuencia de Diaz Bessone es que el arraigo se ha convertido en un aspecto
fundamental en el andlisis del peligro procesal®. El arraigo suele estar vinculado con la
verificaciéon del nombre y domicilio correctos del imputado®, la evaluacion sobre si el
imputado ha sido veraz en brindar estos datos®, y los vinculos familiares —especialmente
hijos pequefios a cargo—, formales e informales que indiquen este arraigo*!.

En cuanto a la distincion de los peligros procesales, se advierte del andlisis que el peligro
de fuga constituye un porcentaje muy elevado de casos. Los aspectos centrales sobre los
cuales gira el andlisis del peligro de fuga se refieren a la condicién de extranjero®?; la

5 CNCP, Sala 3. “Loarte Quijano”.26/3/2010

6 CNCP. “Da Costas Dias”. 2/5/2008; CNACC, Sala 1. “Armoa”. 13/7/2009; CNACC, Sala 1, “RAH". 30/4/2008.
7CNACC, Sala 1. “Salazar”. 7/12/2010; CNACC, Sala 1. “MJGO”. 7/12/2010; CNACC, Sala 1. “Garcia”. 28/9/2010.

8 CNCP, Sala 2. “Da Costa Dias”. 2/5/2008.

9 CNACC, Sala 1. “HAD”. 16/11/2010; CNACC, Sala 1. “SV”. 19/10/2010; CNACC, Sala 1. “Velasco Laime”. 30/9/2010.

10 CNCP, Sala 3. “Villalba”. 22/12/2009; CNACC, Sala 1. “MJGQO”. 7/12/2010; CNACC, Sala 1. “Garcia”. 28/9/2010;
CNACC, Sala 1. “Méndez Vazquez”. 29/6/2010; CNACC, Sala 1. “Liway”. 24/6/2010; CNACC, Sala 4. “Samudio”.
6/10/2009.

11 CNCP, Sala 3. “Loarte Quijano”. 26/3/2010.
12 CNCP, Sala 4. “Hogan”. 8/2/2010. Voto en disidencia.
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situacion de calle'3; el momento se produce la fugal® o la ausencia de presentacion del
imputado al proceso®® y la incidencia de la presentacion de manera voluntaria®®.

El entorpecimiento de la investigacion abarca un porcentaje mucho menor de casos,
vinculados principalmente a investigaciones en curso (en general, en los momentos
iniciales) y los casos de amenazas a testigos'’. A modo de ejemplo:

...se debe valorar negativamente también la circunstancia de que se encuentra
suficientemente acreditado el peligro de entorpecimiento de la investigacién, en
atencién a las amenazas de muerte que habria recibido la victima, con posterioridad
a los hechos investigados en el principal y antes del encarcelamiento preventivo de
[...], con la expresa finalidad de que no informara a terceros sobre lo acontecido. A
esta circunstancia, dentro del mismo riesgo procesal, debemos sumarle la necesidad
de profundizar la pesquisa a efectos de lograr la incautacién de la pistola 9 mm que
el imputado habria utilizado en los hechos, desconociéndose aun si resulta legitimo
usuario de arma de guerra. Conforme surge de las evidencias incorporadas en el
principal, [...] habria salido del domicilio de la calle [...] en poder de la referida arma
de pufio, desconociéndose de momento donde pudo guardarla, por lo que restan
practicar diligencias en este sentido, las que claramente podria verse entorpecidas
con su liberacion (CNACC, Sala 1°, “RMA”, del 28/9/2010)

b) Postura tradicional

La postura tradicional —mayoritaria en el fallo Diaz Bessone— aplica el sistema binario
exclusivamente con la modificacion sobre la presuncion iuris tantum del CPPN, 316.

Por ese motivo, la fundamentacion sobre el peligro es mucho mds laxa cuando se verifica
el monto de pena y mucho mas rigurosa para confrontar que eso no indica peligro
procesal en el caso concreto®®. Es que el examen parte de la privacion de la libertad y por
esa razon fundamenta con mayor severidad la libertad que su privacién. Violenta el onus
probandi pues en definitiva le impone al imputado la obligacion de acreditar que el
peligro no existe, incluso el estandar es aun mayor que para el propio Estado, pues
comprueba el riesgo sélo con una circunstancia objetiva —monto de la pena—.

Se advierte que en casos con escala penal elevada (CPPN, 316), determinadas
caracteristicas del hecho, la seriedad del delito'®, a pesar de que se verifica el arraigo —
es decir, no se verifica el peligro procesal— se suele aplicar una caucién (CPPN, 320)%°.

13 CNACC, Sala 4. “Caceres”. 19/2/2009: “...debe ponderarse que al ser detenido brindo su verdadero nombre y no
registra rebeldias. La circunstancia de que carezca de dominio —pues vive en la calle— no puede conformar un
obstdculo para la concesion de la libertad...”

14 Camara Nacional de Apelaciones de Rosario. “Belinatto”. 27/5/2011.

15 CNCP, Sala 2. “Villaruel”. 18/3/2010.

16 CNCP, Sala 3. “Loarte Quijano”. 26/3/2010.

17 CNACGC, Sala 1. “Velasco Laime” 30/9/2010; CNACC, Sala 1. “Riveros”. 28/9/2010.
18 CNCP, Sala 4. “Hogan”. 8/2/2010; CNACCF, Sala 2. “Reggiardo”. 12/11/2008.

19 CNCP. “Da Costas Dias”. 2/5/2008.

20 CNACCF, Sala 1. “lzaguirre Romero”. 26/11/2009.
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Esta postura tradicional no advierte que la caucion es sélo una medida cautelar menos
gravosa que el encarcelamiento preventivo —principio de excepcionalidad—. Sin
embargo, por constituir una medida cautelar, para su aplicacién también debe verificarse
el peligro procesal, pues es su presupuesto. Si se comprueba que no existe peligro
procesal, no es posible aplicar ni el encarcelamiento preventivo, ni ninguna de las
medidas menos gravosas, entre ellas, la caucion. De tal manera, que esta postura
tradicional no distingue entre la verificacion del peligro procesal y el respeto del principio
de excepcionalidad en la eleccion de la medida cautelar menos gravosa posible —
caucién— para eliminar el riesgo.

c) Postura sobre sistema de medidas cautelares

En la misma linea establecida por la juez Ledesma en su voto del plenario, esta postura
resulta mas respetuosa del sistema de medidas de coercion compatible con el programa
constitucional.

Esta postura parte su examen de la libertad del imputado, respetando adecuadamente el
caracter excepcional de la privacién de la libertad durante el proceso. En virtud de ello se
preocupa de no violentar el onus probandi, de modo tal que verifica y fundamenta el
peligro procesal en cada caso concreto’! y de conformidad con causas objetivas??,
distinguiendo entre ambos riesgos procesales?3.

Asi la pena resulta sélo uno de los pardmetros del examen. De hecho, incluso en casos de
la escala penal no muy elevada igual puede implicar privar de la libertad si otros
pardmetros o circunstancias indican el riesgo®®. En este sentido, intenta no realizar
examenes sustantivistas?> con relacién al hecho o el imputado (CPPN, 319). De
conformidad con ello, sélo analiza las otras causas posibles contra el imputado en tanto
se verifique que en ellas quedd rebelde, de hecho las condenas anteriores no implican
riesgo procesal per se?®.

Esta postura distingue con claridad las categorias de analisis de la corroboracion del
riesgo procesal, y el principio de excepcionalidad, de modo tal que en los casos en donde
no se verifica el peligro tampoco corresponde aplicar una caucién?’.

21 CNACCF, Sala 1. “Rey”. 13/5/2010.

22 CNACCF, Sala 1. “Rey”. 13/5/2010; CNACCF, Sala 1. “Izaguirre Romero”. 26/11/2009.
23 CNACC, Sala 1. “Sv”. 19/10/2010.

24 CNACC, Sala 1. “HAD”. 16/11/2010.

25 CNACCF, Sala 1. “Rivero”. 17/3/2010. Se desecho el argumento de la “peligrosidad” para fundamentar la privacion
de la libertad durante el proceso.

26 CNACC, Sala 1. “HAD”. 16/11/2010; CNACC, Sala 1. “Almada”. 29/6/2010; CNACC, Sala 1. “Armoa”. 13/7/2009;
CNACC, Sala 4. “Castro”. 18/2/2009.

27 CNACC, Sala 5. “Salica”. 13/8/2009; CNACC, Sala 6. “Ramirez Tapia”. 13/2/2009. Analiza la caucidon como una medida
cautelar menos gravosa que la prision preventiva. CNACC, Sala 1. “Garcia”. 28/9/2010; CNACC, Sala 7. “Bernasco”.
12/6/2008; “Alvarez Aguirre”. 22/4/20009.
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Por otra parte, reformula la aplicacion del principio de proporcionalidad del CPPN, 317,
del modo en que lo he propuesto a través del principio de inequivalencia (Sergi 2001,
2005) que ha sido recogido por la CIDH, Informe 35/07, que ha establecido que debe
tomarse como parametro para el CPPN, 317, ya no la pena maxima amenazada para el
delito, sino el minimo de la pena en expectativa?®:

[sliendo asi y teniendo en cuenta que se encuentra detenido desde el [...], fecha de
inicio de las actuaciones [...], ya ha superado holgadamente en detencién preventiva
el minimo de la pena prevista para el ilicito que se le atribuye... (CNACC, Sala 1°,
“GMM”, del 18/10/2010)

Esta postura analiza de oficio en todos los casos en que ya ha transcurrido privacion de
la libertad durante el proceso, el plazo razonable de su duracién e incluso utilizando para
su andlisis del articulo 207 CPPN%°.

Puesto que las medidas de coercién son medidas cautelares del proceso, no admite que
pueda privarse de la libertad por via incidental —recurso del Ministerio Publico Fiscal—,
pues se pierde su sentido®. Por ultimo, de conformidad con el articulo 120 CN y el
principio acusatorio le da mucha prevalencia a la posicion que el Ministerio Publico Fiscal
adopte en la toma de la decisién3'. De este modo se respeta el principio de imparcialidad
al permitir que el juez tome una decision neutral en el caso y el onus probandi al poner
en cabeza del Estado —en este caso, el acusador publico— acreditar que el proceso se
encuentra en peligro y los motivos por los cuales corresponde una medida cautelar. A
modo de ejemplo:

I11. Asi las cosas, siendo la excarcelacidon un instituto de naturaleza contracautelar, el
rechazo de la solicitud de su concesién sélo resulta viable si existe en autos una
medida cautelar que le otorgue debido sustento. Dicha decisidn jurisdiccional no se
ha dictado en la especie, siendo que el Sr. magistrado resolvié en forma consecuente
con el criterio liberatorio plasmado en esta incidencia a fs. [...]. Frente a esta clara
postura del tribunal de grado, la intervencién del Ministerio Publico fiscal ha sido
contradictoria. Se agravié por la excarcelacion concedida, postulando su revocatoria,
no obstante lo cual, tres semanas después, consintié la no imposicién de la prisién
preventiva, cautela personal indispensable para sustentar la pretension en el
incidente. [...] IV. La postura contradictoria sefialada le impide a esta Sala contar con
el impulso de parte necesario a efectos de tratar debidamente el agravio planteado,

28 CNACC, Sala 1. “Gonzalez”. 18/10/2010; CNACC, Sala 1. “Sagales Nieva”. 26/5/2010; CNACC, Sala 7. “Aguirre”.
23/2/20009.

29 CNACGC, Sala 1. “Salazar”. 7/12/2010; CNACC, Sala 1. “HAD”. 16/11/2010; CNACC, Sala 1. “MJGO”. 7/12/2010; CNACC,
Sala 1. “Riveros”. 28/9/2010; CNACC, Sala 1. “Armoa”. 13/7/2009; CNACC, Sala 4. “Samudio”. 6/10/2009.

30 CNACC, Sala 5. “Salica”. 13/8/2009. Voto de la juez Lopez Gonzélez: CNACC, Sala 6. “Garcia”. 17/2/2009; CNACC, Sala
1. “Calla Gonzalez”. 6/3/2009.

31 CNCP, Sala 3. “Loarte Quijano”. 26/3/2010, voto de la juez Ledesma. CNCP Sala 2. “Villaruel”. 18/3/2010, voto del
juez Garcia. CNACCF, Sala 1. “Rey”. 13/5/2010; CNACC, Sala 1. “De Sosa”. 29/6/2010; CNACC, Sala 1. “Calla Gonzalez”.
6/3/20009.
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dado que por la sucesion de actos resefiados estos devienen abstractos (CNACC, Sala
1°, “DSRE”, del 29/6/2010)

La acreditacion de los factores vinculados con la posible existencia de los riesgos
procesales de elusion del proceso, se encuentra también en cabeza del ministerio
publico fiscal (CNCP, Sala 3°, “LQlJ”, del 26/3/2010, voto de la juez Ledesma).

La evolucion de estas posturas jurisprudenciales post Diaz Bessone ha tenido avances vy
también retrocesos, por ejemplo, en causas complejas vinculadas de casos de corrupcion
de funcionarios publicos. Sin embargo, las posturas tradicionales siempre han triunfado
en impedir el quiebre de paradigma en materia de medidas de coercidn, permitiendo el
sistema binario de medidas de coercion.

2. LAS NUEVAS NORMAS IMPLEMENTADAS Y SUS CONSECUENCIAS

Las normas implementadas se enmarcan en el estado de situacion descripto con
anterioridad y reflejan las normas de estados provinciales con caracteristicas acusatorias
(cfr. por ejemplo, el CPP chubutense que contiene normas idénticas).

El articulo 210 prevé un catdlogo de medidas de coercién en donde la privaciéon de la
libertad carcelaria (inc. k) es sélo la mas gravosa, en resguardo del principio de
excepcionalidad del encarcelamiento preventivo y de todas las medidas cautelares. El
articulo 221 establece las pautas que pueden considerarse a la hora de evaluar la
existencia de peligro de fuga. El articulo 222 hace lo propio con relacion al
entorpecimiento de la investigacion.

No resulta dificil de colegir de la mera lectura de estas normas, que juridicamente —en
términos genéricos— no existe un cambio sustancial en el sistema de medidas de
coerciéon. De conformidad con el programa constitucional de medidas de coercién vy, en
especial, post Diaz Bessone, de una u otra manera, estas normas ya se aplican (o debieran
aplicarse). Ya se aplican porgue se encuentran contenidas en otras normas del CPPN o
del sistema juridico en general, o bien porque resultan criterios que se han ido
construyendo dentro del sistema de forma jurisprudencial.

Basta con repasar el catdlogo de medidas de coercidn del articulo 210 para advertir que
ya se encontraban dispuestas en nuestro sistema juridico, y que la jurisprudencia (de
manera absolutamente correcta) las aplicaba por analogia. Por supuesto que esta
analogia, por resultar en favor del imputado para evitar la privacién de la libertad
carcelaria, resultaba admitida y procedente.

Asi, el Cddigo Penal en sus articulos 27 y 10 prevé la prohibicién de concurrir a
determinados lugares, o de no ausentarse de determinado dmbito territorial, o evitar
contactar determinadas personas y el arresto domiciliario. El CPPN, articulos 320 v ss.
prevé diferentes tipos de cauciones: juratoria, personal y real. La ley 24.417, en su
articulo 49, prevé la exclusién del hogar en casos de violencia familiar.

De esta manera, cualquier examen adecuado de esta norma, no puede resultar novedad
y no deberia haber sido necesaria si los operadores del sistema juridico hubieran
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realizado una aplicacién correcta de estas normas dispersas en la normativa y el
programa constitucional de medidas de coercién. Lamentablemente, no siempre es el
caso, de manera tal que esta norma recuerda al operador la forma en que debe ser
aplicada para resulta respetuosa del principio de inocencia y el programa constitucional
(Sergi 2006).

Esta norma entonces elimina cualquier tipo de duda sobre los siguientes aspectos:

¥ El principio de excepcionalidad de las medidas de coercién implica que sdlo es
posible aplicar privaciéon de la libertad carcelaria como excepcion y sélo, y sélo si,
el resto de medidas de coercién del catdlogo no resulta eficaz para neutralizar el
peligro procesal que tiene que ser acreditado en el caso concreto a través de
circunstancias objetivas. De esta manera, también, obliga a seleccionar siempre
la medida de coercion menos gravosa posible de este catdlogo.

¥" Las medidas de coercidn (cualquiera, incluso las que no son privativas de la
libertad) sélo pueden ser dictadas si existe peligro procesal. Esto implica que ya
no pueden resultar aplicable una medida de coercién ante la ausencia de peligro
procesal, por ejemplo, para transformar una prision preventiva en una caucion
“por no existir peligro procesal”. Si no existe peligro procesal, no puede existir
ninguna medida cautelar.

¥" En virtud de que rige el principio de legalidad (CN 18) en materia de medidas de
coercion (Bruzzone 2005), y el legislador ya ha tomado la decisién de concretar
este catalogo de medidas entonces, no es posible imponer otra medida no
identificada en los incisos a) a k) de esta norma, ni fuera de los requisitos
expresamente previstos en la norma, y por supuesto, ello no puede ser utilizado
como excusa para privar de la libertad.

¥" Las medidas no pueden ser impuestas de oficio por el juez, por la vigencia del
principio acusatorio (CN, 120, CPPN, 5). Asi lo establece con claridad la norma que
comentamos al despejar toda duda en que deben ser los acusadores quienes
requieran la imposicién de una medida por la existencia del riesgo procesal.

Menos novedades traen los articulos 221 y 222 implementados. Es que estas normas no
hacen mas que describir los criterios que el operador debe tener en cuenta a la hora de
evaluar peligro de fuga, por un lado, y peligro de entorpecimiento, por el otro.

Los indicios sobre peligro fuga carecen de cualquier originalidad en el sistema federal. Es
que tanto el CPPN, 312 como el 316 prevén la pena en expectativa elevada como indicio
de peligro procesal y la posibilidad de condena de ejecucion condicional. El articulo 319
CPPN refiere al hecho y sus caracteristicas, la posibilidad de reincidencia, excarcelaciones
anteriores. En definitiva, el modo en que se comporté el imputado luego de liberaciones
anteriores. El arraigo, luego de Diaz Bessone en el sistema federal ya fue recogido como
criterio para evaluar el peligro de fuga, lo mismo que brindar datos veridicos sobre
identidad y domicilio.
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Si debe notarse que el estandar para el riesgo entorpecimiento resulta mas elevado que
para el peligro de fuga. Asi establece el articulo 222: “... se deberd tener cuenta la
existencia de indicios que justifiquen la grave sospecha de que el imputado..”; a
diferencia del articulo, 221 que solo establece: “... se deberan tener cuenta, entre otras,
las siguientes pautas...”. Ademas, debe notarse como novedad que entre los indicios de
entorpecimiento no es encuentra previsto el monto de la pena en expectativa, como si
se establece como indicio para la evaluar la posibilidad de fuga.

Por supuesto que verificar la existencia de riesgo procesal en un caso concreto, siempre
presenta enormes dificultades y por ello resulta un juicio sucio. Es que en definitiva
significa un juicio de prognosis. No debe acreditarse —como sucede en el proceso
penal— un hecho acontecido, sino la existencia de un peligro, lo que implica siempre una
complicacion y resulta una decision extremadamente compleja de tomar, mas aun
cuando en estadios iniciales del proceso no siempre resulta sencillo recabar la
informacion para llevar adelante esta evaluacion.

Mas alla de eso y de las distinciones entre peligros procesales, lo cierto es que la Unica
interpretacidén constitucionalmente admisible para realizar este examen, es que se
acredite el peligro en el caso concreto a través de circunstancias objetivas. Esto significa
gue no pueden existir presunciones del legislador respecto de la existencia de este riesgo.
Presuncién que tampoco puede ser juris tantum, pues de ese modo se violenta el onus
probando (Maier 1996) (derivacion del principio de inocencia). Es que es el Estado es
quien debe acreditar el peligro y no el imputado quien debe probar su ausencia.

Ello implica sin mas que estas normas implementadas, posteriores, han derogado de
manera tacita el articulo 316, segundo parrafo, CPPN (la ultima excepcion que contiene
ese parrafo ya habia sido declarado inconstitucional por el fallo de la CSIN, “Napoli y
otros”, 22/12/1998, Fallos, 321: 3630), en tanto ya no sera posible presumir el peligro
procesal y tampoco para hacerlo de manera genérica pues las normas implementadas
distinguen entre los indicios para los diferentes riesgos procesales. Y se ha derogado
tacitamente el articulo 319 CPPN3? pues se han implementado normas que regulan el
peligro procesal de manera posterior y especial.

Conforme ha comenzado este trabajo, la transformacion del sistema binario de
encarcelamiento preventivo en uno de medidas de coercién que respete el programa
constitucional se encuentra aun pendiente. Estas normas implementadas pueden
resultar un paso adelante. Sin embargo, el éxito de ello depende de la manera en que
estas normas son interpretadas y aplicadas en los casos concretos, del modo en que se
sistematicen con el programa constitucional y el resto de las normas del sistema, y no por
su mera implementacion. Esta tarea aun se encuentra incompleta y se encuentra en
manos de los operadores del sistema, quienes no sélo deben brindar la aplicacion
correcta desde el punto de vista constitucional de estas normas —que aqui se propone—

32 Recuérdese que dicho articulo ya no era posible utilizarlo como cldusula de cierre paraimpedir la libertad si se pasaba
por el filtro de CPPN, 316; sino que después de Diaz Bessone se aplicaba para contrarrestar el presuncion del CPPN,
316, 22 parrafo.
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, sino que también deben provocar la revision de decisiones ya tomadas previo a la
implementacién de estas normas.
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