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Abstract: El cpp de Santa Fe trata la
materia cautelar desde la dptica de la
teoria general del proceso y, por ello,
tanto la aplicacion como revision de
una medida de tal naturaleza depen-
derd de los factores instrumentalidad,
proporcionalidad y excepcionalidad.
Las cautelares han sido organizadas
por el codificador en una parte gene-
ral y dos partes especiales. La prision
preventiva esta regulada en una de
estas ultimas, pero el resto de las me-
didas precautorias de indole personal
(parcialmente enumeradas en el art.
221) que denominamos medidas de
coercién de bajo impacto, se rigen por
la parte general, no siendo necesario,
para su aplicacidn, que se reunan todos
los requisitos que se exigen para el dic-
tado de la prisién preventiva (art. 219).
Las partes pueden acordar sobre estos
topicos, pero sélo de manera limitada.

El nuevo Cddigo Procesal Penal san-
tafesino (cppP), plenamente vigente a
partir del 10 de febrero pasado, va
mostrando ya reconocidas fortalezas
del modelo al que adscribe y logicas
debilidades de su juventud. Como
correlato de ello, los operadores ju-
diciales se enfrentan con problemas
novedosos y «también por légica»
deslizan errores al tratar de solu-
cionarlos, pero lejos de permitir que
esta realidad conduzca al escepticis-
mo, nos proponemos sumar desde la
critica, o siquiera a través del debate
que genere nuestra opinion.

1. Desde esa perspectiva, se advierte
gue las audiencias que se han esta-
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do produciendo hasta el presente son
principalmente imputativas «jurisdic-
cionales» con control de detencién, y
cautelares de prision preventiva. En
ambas, la materia precautoria, cau-
telar o asegurativa cobra un singular
protagonismo, como suele hacerlo
siempre que se trate su implicancia
en el proceso, dado que pone en crisis
factores que exceden el marco de lo
normativo, y mas aun el de lo estric-
tamente legal®

Quedaran para otra vez, sin embargo,
las discusiones mayores —por cierto
indispensables— del abolicionismo vy
de la equiparacion del encierro de una
persona con las cautelares que afec-
tan derechos sobre las cosas. Queda-
ran para otro ambito las propuestas
de lege ferenda, como la del encaje del
instituto en un lugar u otro del cppP, se-
gun se entienda la naturaleza juridica
gue le sea propia. Nos proponemos
ahora analizar extremos primordial-
mente operativos, en el convencimien-
to de que ello no resulta poco, en tanto
que la inteligencia que se otorgue a la
ley vigente, y las rutinas y destrezas
de trabajo que construyan los opera-
dores a partir de estas interpretacio-
nes, determinaran el modo como la
coercién personal «cautelar»?® influya
sobre la vida y la libertad de las per-
sonas sometidas a proceso penal.

En esa tarea, entonces, cabe formular
como primera afirmacién, que el nue-
vo CPP trata el problema cautelar con
un enfoque eminentemente procesa-
lista Blde teoria general del procesol
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constituyendo a la instrumentalidad,
la proporcionalidad y la excepciona-
lidad como vias de acceso a todas
las medidas precautorias o asegura-
tivas. Organiza primero un capitulo
destinado a la mecdnica comin de las
medidas cautelares”, el cual contiene
normas -fundamentalmente las de
los arts. 205y 208- que operan como
llave maestra de todo el sistema, para
luego dedicar un capitulo a la coer-
cién personal® y otro a la real®.

Quien pretenda desentranar la proble-
matica de la coercion personal, respe-
tando la coherencia interna del nuevo
cpp de Santa Fe deber3, entonces, ana-
lizar primero la mecanica comun de las
cautelares, para recién después pasar
al capitulo que le interese profundizar.
Esto, claro, porque toda técnica de in-
terpretacion juridica manda que cuan-
do la ley otorga un espacio a la «parte
general» de un instituto o programa, es
ésta la que se aplica a todo aquello que
no haya sido tratado especificamente
en la «parte especial»’.

2. Pues bien, mediante el juego ar-
monico del articulado pertinente, el
legislador subrayé primero el factor
INSTRUMENTALIDAD, descartando
de plano que las restricciones a la li-
bertad personal, de fuente cautelar,
sea cual fuere su magnitud (art. 208),
y hasta la de mayor impacto sobre el
derecho a la libertad ambulatoria del
imputado, como es la prisién preventi-
va (art. 219 inc. 3°) puedan justificarse
a través de los fines de la pena, cir-
cunscribiendo este tipo de medidas al




Claves Judiciales

La autonomia de la coercidn personal de bajo impacto

(En el sistema cautelar del nuevo cPp de Santa Fe)

logro de objetivos procesales, como la
preservacién de la pruebay la vincula-
cién del imputado al proceso. En linea
con ello, requirié que el riesgo proce-
sal sea inminente, de manera que la
medida precautoria aparezca, no sélo
como necesaria, sino también como de
urgente despacho (art. 205 inc. 2°).

Aungue discutible desde otros puntos
de vista, no cabe duda que la correcta
aplicacion de este presupuesto juega
como regla de garantia, en tanto impi-
de que la coercion personal se use por
retribucién o castigo, por prevencion
especial, por prevencién general di-
suasiva, por prevencién general inte-
gradora etc., vale decir, prohibe aplicar
medidas asegurativas como anticipo
de pena, en linea con lo que establece
el art. 18 de la Constitucion Nacional.
La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), en la sentencia
de 21/11/07, sobre el caso «Chaparro
Alvarez y Lapo Iniguez vs. Ecuador»,
ha establecido que: «...la privacion de
libertad del imputado no puede residir
en fines preventivo-generales o pre-
ventivo-especiales atribuibles a la pena,
sino que sélo se puede fundamentar... en
un fin legitimo, a saber: asegurar que el
acusado no impedird el desarrollo del
procedimiento ni eludird la accion de
la justicia... ». EL mismo Tribunal habia
sostenido antes, en la sentencia de
12/11/97, del caso «Suarez Rosero vs.
Ecuador», que: «... 77....De lo dispuesto
en el articulo 8.2 de la Convencidn se de-
riva la obligacion estatal de no restringir
la libertad del detenido mds alla de los
limites estrictamente necesarios para

asegurar que no impedira el desarrollo
eficiente de las investigaciones y que no
eludira la accion de la justicia, pues la
prisién preventiva es una medida caute-
lar, no punitiva... ».

La instrumentalidad, a su vez, impide
esgrimir fines peligrosistas sustan-
ciales, como el tan frecuentemente
requerido en el discurso mediatico -y
reciclado en los Cddigos Procesales
Penales argentinos—, de impedir que
el imputado «continde con la activi-
dad delictiva»®. Este objetivo, que por
la propia construccién semantica de
la frase que lo contiene, desnuda el
prejuicio de que el imputado ha come-
tido el delito que se investiga, afecta
ostensiblemente el estado juridico de
inocencia, legal (art. 5) y constitucio-
nalmente protegido (art. 18 CN). En tal
sentido, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (Comision IDH),
en su informe numero 35/07, aproba-
do el 01/05/07, sobre el caso «José,
Jorge y Dante Peirano Basso contra
Uruguay», establecidé que: «..84. ..
se deben desechar todos los demds
esfuerzos por fundamentar la prisidn
durante el proceso basados, por ejem-
plo, en fines... como la peligrosidad del
imputado, la posibilidad de que cometa
delitos en el futuro...».

Lo mismo ocurre cuando el legisla-
dor establece que determinados de-
litos no sean excarcelables, pues en
tal supuesto despoja a una parte de
la poblacién carcelaria de un dere-
cho fundamental, lesionando intrin-
secamente a todos los miembros de

dicha categoria de inculpados, por lo
que viola el articulo 2° de la Conven-
cion Americana de DH. Del informe
citado, extraemos que: «..T147...en
ningun caso la ley podra disponer que
algun tipo de delito quede excluido del
régimen establecido para el cese de la
prisién preventiva o que determinados
delitos reciban un tratamiento distinto
respecto de los otros en materia de li-
bertad durante el proceso... ».

3. Luego, el presupuesto PROPORCIO-
NALIDAD, aparece en cinco manifes-
taciones que estimamos relevantes,
siendo la primera la vinculada con el
resguardo de garantias constitucio-
nales y convencionales, como el de-
bido ajuste de la cautelar a un Plazo
Razonable’. Asi resulta de la fijacién
de un término maximo para el encie-
rro bajo prisién preventiva —dos anos
prorrogables por uno mas- (art. 227
inc. 2° y parrafo siguiente), de la fija-
cion de plazos para la investigacion,
gue una vez vencidos puedan desen-
cadenar la libertad (arts. 289, 290 y
292 in fine), y del establecimiento de
un lapso para revisar una resolucién
denegatoria previa, cuando el argu-
mento sea sélo de indole temporal
-60 dias- (art. 225").

Como puede apreciarse, el digesto
santafesino se ha enrolado en el sis-
tema de determinacion del plazo ra-
zonable de las medidas de coercién
mediante términos fijos, impuestos
por la ley, que es la opcién denomina-
da rigida'", siguiendo el mismo crite-
rio que plasmara el legislador nacio-



nal en la ley 24390.

La segunda manifestacién de propor-
cionalidad, aparece atada al Derecho
Penal de fondo, y mas especificamen-
te al delito atribuido en el caso con-
creto y a la pena que eventualmente
corresponderia aplicar'%. Como conse-
cuencia de ello, si en una audiencia de
medida cautelar (arts. 223, 224 y 225)
la defensa optara por refutar los argu-
mentos del acusador sobre el hecho
atribuido y/o el tipo penal aplicable,
seran los jueces quienes deban dirimir
tal conflicto, en base a las evidencias
qgue se les presentaren y haciendo ju-
gar plenamente el in dubio pro reo (art.
7), pues todo ello podra tener influen-
cia sobre la resolucion a adoptar.

La pena, por su parte, proporciona un
dato importante’ en cuanto a su espe-
cie, monto y modalidad. Respecto a la
especie, se observa que sélo las priva-
tivas de libertad autorizan el dictado
de una prisidn preventiva (art. 219 inc.
2°). Sobre el monto, el mismo debe ser
tenido en cuenta tanto para impedir
que el tiempo soportado por el imputa-
do bajo prisién preventiva, sea mayor
que el del encarcelamiento efectivo
gue razonablemente pudiera corres-
ponderle en caso de condena (art. 227
inc. 1°), como para abrir la discusion
sobre el riesgo de fuga o de entorpe-
cimiento probatorio (art. 220 inc. 1°),
siendo que en este ultimo supuesto,
salvo cuando mediaran otros factores,
deberia descartarse el encierro en el
caso de penas de bajo monto. Y final-
mente sobre la modalidad, porque la
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medida cautelar mas severa, requie-
re que el prondstico de condena sea
a una pena privativa de libertad «de
efectiva ejecucion» (art. 219 inc. 2°).

Cabe formular aqui una breve digre-
sién, para recordar que la Comision
IDH, en «Peirano Basso», tras des-
tacar que el riesgo procesal de fuga
o de frustracién de la investigacion
debe estar fundado en circunstancias
concretas, admite que las legislacio-
nes puedan establecer: «...presuncio-
nes iuris tantum sobre este peligro,
basadas en circunstancias de hecho
que, de ser comprobadas en el caso
concreto, podran ser tomadas en consi-
deracion por el juzgador para determi-
nar si se dan en el caso las condiciones
de excepcion que permitan fundamen-
tar la prision preventiva...». El mismo
criterio adoptaron los Jueces de la
Camara Nacional de Casacién Penal,
en la causa Nro. 7480 del registro de
la Salall del Cuerpo, caratulada «DIAZ
BESSONE, Ramén Genaro s/recurso
de casacion» Acuerdo N° 1/2008, en
Plenario N° 13, de fecha 30/10/08, al
analizar la naturaleza de los obstacu-
los objetivos para el otorgamiento de
la libertad durante el proceso.

Empero, la consideraciéon de tales
obstaculos (p.ej. un determinado
monto de pena maxima) como pre-
sunciones iuris tantum', flaco favor
le hace a los derechos del imputado,
porque si se trataran de tales presun-
ciones, las mismas tendrian pleno va-
lor hasta tanto fueran destruidas me-
diante prueba en contrario, cosa que
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no le interesaria hacer al acusador.
Ergo, se estaria asignando una carga
probatoria al imputado, siendo que
esto transgrede el in dubio pro reo.
Los obstaculos objetivos a la libertad,
afirmamos, sélo deben operar como
guias o pautas que deben confirmar-
se en el caso concreto por parte de
quien tenga interés en la imposicion
de la cautelar. En este ultimo sentido
se orientan el voto de la Dra. Angela
Ledesma, en «Diaz Bessone»'®, y ca-
lificada Doctrina’.

Aunque resulte a todas luces eviden-
te, no esta de mas recordar que para
que puedan efectuarse los andlisis de
proporcionalidad a que refiere este
capitulo, resulta indispensable que al
resolver la audiencia de medida cau-
telar los jueces efectien una califica-
cion legal del delito atribuido, con cita
de las disposiciones aplicables.

La tercera nota de proporcionalidad,
refiere a la repercusion del hecho en
la esfera del Derecho Civil, y tiene en
cuenta la importancia del dano a in-
demnizar como factor de riesgo de
fuga o de entorpecimiento probatorio;
asi como la actitud que el imputado
hubiera adoptado voluntariamente
frente al mismo dano y al resarci-
miento del damnificado (220 inc. 2°).

La doctrina critica la inclusion de este
tema como pauta para establecer
riesgos procesales vinculados con la
coercion personal, pues —dice— pue-
de jugar de manera extorsiva para el
imputado, constrinéndolo a resarcir
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el dano para que no se presuma que
intentard eludir el juicio y, asi, ser en-
carcelado preventivamente'’.

M3ds alld de que este extremo civil no
parece tener cabida en la légica del
sistema cautelar penal, su adecua-
da inteligencia —dado que las reglas
de interpretaciéon juridica mandan
otorgar sentido a todas las normas
dictadas por el legislador'®— aconse-
ja limitar su incidencia a la actividad
del querellante, y obliga a los jueces
a extremar su precaucién para evitar
comportamientos extorsivos, y para
que no sea la capacidad econdmica la
llave que abra o cierre una celda.

La cuarta arista de proporcionalidad
se relaciona con la materia Procesal,
y mds concretamente con la evidencia
o la prueba, pues teniendo en cuen-
ta la dosis probatoria requerida para
cada momento del proceso, serd me-
nester acreditar apariencia de res-
ponsabilidad en el titular del derecho
a afectar por la medida cautelar (art.
205inc. 1°), o la existencia de elemen-
tos reunidos en la Investigacion Pe-
nal Preparatoria (IPP) que autoricen
a atribuir el hecho al imputado (art.
214), o la existencia de elementos de
conviccion suficientes para sostener
la probable autoria o participacién
punible del mismo en el hecho inves-
tigado (art. 219 inc. 1°).

El mérito de la prueba sobre la res-
ponsabilidad del imputado, y sobre la
existencia y tipicidad del delito atri-
buido, integran el concepto de «mérito

sustantivo» o «fumus bonis iuris», el
cual debe analizarse como presu-
puesto de la imposicion de una medi-
da cautelar, sea para abrir el estudio
de los riesgos de fuga y/o de entorpe-
cimiento probatorio, si se encuentra
presente, o sea para cerrarlo, si no lo
esta'. Asi opinan, dentro de un mar-
co de singular consenso doctrinario,
LEDESMA y BOVINO, destacando este
ultimo que en la gran mayoria de los
casos el mérito sustantivo ha sido uti-
lizado de un modo inverso al expuesto.

Segun nuestro criterio, el fundamento
de laimposicidn de las cautelares que
nos ocupan debe versar sobre aque-
llos riesgos de fuga y prueba, pero
sin que ello signifique que el «fumus
bonis iuris», que fuera considerado
como presupuesto, no pueda regre-
sar a la mesa de la discusion cautelar
como «fundamento del fundamento»,
vale decir, como razén por la cual la
mejor evidencia puede, segun las par-
ticularidades de cada caso, redundar
en mayor riesgo para los fines del
proceso?. Uno ejemplo de ello podria
darse cuando la evidencia de car-
go enderece la causa hacia una muy
probable condena, capaz de generar
perjuicios al hoy imputado que razo-
nablemente este quisiera evitar, pues
entonces cabria tomar mejores re-
caudos para que no se produzca una
evasion, ni se impida que la evidencia
vulnerable se convierta en prueba.

Lo que desaprobamos, entonces, es
que un presupuesto como el mérito
sustantivo sea usado como funda-

mento de la imposiciéon de una medi-
da cautelar, soslayando el estudio de
su incidencia sobre el riesgo procesal,
pero no que pueda ser utilizado como
uno de los fundamento de dicho juicio
de riesgo. Cuando el mérito sustantivo
sea considerado como presupuesto,
lo mds importante sera verificar si la
evidencia de cargo se encuentra pre-
sente en calidad y magnitud; en cam-
bio, cuando juegue como fundamento
del riesgo, lo mas relevante serd esta-
blecer su eventual vulnerabilidad y su
incidencia como motivacién de fuga,
dado que a mayor riesgo, mayor sera
el tipo y la intensidad de la medida
cautelar necesaria para conjurarlo.

Frecuentemente se ha censurado en
doctrina que el peligro procesal se
justifigue mediante especulaciones
abstractas y no a través de hechos
concretos. Asi se ha dicho que sélo se
puede someter a una medida cautelar
a quien ha preparado efectivamen-
te una fuga, o a quien ha tratado de
perturbar efectivamente una prueba.
Nuestra tesis de valoracion del mérito
sustantivo como uno -y sélo uno- de
los fundamentos (motivos) del funda-
mento (riesgo) que autoricen la apli-
cacién de una medida asegurativa, es
pasible de esa critica, pero entende-
mos que cuando se requieren hechos
concretos, no se hace mas que exigir
mejor respaldo de lo que no deja de
ser una especulacion a futuro, pues
la prisién preventiva que se aplique al
imputado que hizo preparativos con-
cretos para fugarse, o traté de per-
judicar en los hechos la recoleccidn



de una evidencia, nunca podra con-
cebirse como un castigo por lo que
hizo contra los fines del proceso, sino
como una nueva especulacion a futu-
ro, o como un indicador mas sélido de
que volverd a intentarlo. Esta conclu-
sién de que podria persistir en el in-
tento abortado o efectuar uno nuevo,
también mereceria, entonces, la criti-
ca de que se especula sobre un hecho
futuro de imposible certeza hasta que
ocurra. Lo cierto es que en la mate-
ria precautoria, siempre es necesario
efectuar prondsticos hacia el futu-
ro, porque si asi no fuera, no podria
resguardarse el derecho hasta que
sea violado, pues recién alli podria-
mos tener la certeza de que merecia
custodia. Lo que debe exigirse al juez,
entonces, no es que deje de proceder
en vista de escenarios futuros, sino
gue sea cuidadoso, restrictivo, estric-
to, razonable, garantizador y serio al
pronunciarse sobre ellos.

También sobre la prueba, aunque
ahora sobre la exclusivamente di-
rigida a demostrar que el imputado
estara presente y no perjudicara la
normal evolucién del proceso, jue-
gan, entre otros factores, el compor-
tamiento adoptado en el caso actual
0 en otros anteriores o concomitan-
tes (220 inc. 4°), su domicilio fijo (220
inc. 3°), el hecho de que tenga trabajo
estable, ingresos, familia a cargo etc.
Sera tarea del acusador el demostrar
que estos factores juegan en contra
del imputado; pero hace a la buena
praxis defensiva el aprovechar el con-
tacto personal con el imputado para
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obtener datos utiles para acreditar su
buen comportamiento y su arraigo.

Puede afirmarse, y con rigor, que la
tematica de este capitulo fue subes-
timada en el modelo inquisitivo, pero
qgue ahora va ocupando paulatinamen-
te el sitial que le corresponde en las
audiencias orales, hasta el punto de
ser la que con mayor frecuencia con-
voca la presencia de testigos, pues
la Defensa puede traer, por ejemplo,
al familiar que se ofrece para hacer-
se cargo del cuidado y la custodia del
imputado, o a la persona que le daria
trabajo, o al vecino que da cuenta de la
antigiiedad de su radicacion etc., todos
los cuales dificilmente hayan declara-
do en el legajo fiscal de investigacion.

Finalmente, la quinta, y quizds mas
relevante manifestacion de propor-
cionalidad, invita a cotejar si el riesgo
que se quiere paliar o morigerar me-
diante la medida precautoria selec-
cionada, justifica el dano al derecho
de libertad individual sobre el cual
recae (art. 205 inc. 3°).

Decimos de la importancia de este
capitulo de analisis, porque opera a
modo de sintesis, como un instrumen-
to adecuado para testear la efectividad
garantizadora de todos los anteriores.

4. La EXCEPCIONALIDAD, por ultimo,
se pone de manifiesto cuando la ley
procesal manda que la libertad per-
sonal sélo podra ser restringida en
los limites absolutamente indispen-
sables para evitar el entorpecimien-
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to probatorio en la investigacion o
el juicio y asegurar la actuacién de
la pretension punitiva (art. 10) y que
serd interpretada restrictivamente
toda disposicién legal que coarte la
libertad personal (art. 11), que es un
deber de los jueces preferir la caute-
lares de bajo (art. 221), o mediano im-
pacto (222), si con ellas alcanza para
resguardar los fines del proceso, y
gue todo mecanismo limitador de un
derecho de libertad ambulatoria debe
ser posible de revisar periédicamente
(arts. 206 y 225).

Cabe consignar que el caracter excep-
cional del encarcelamiento preventivo
surge basicamente de la combinacion
entre el derecho general a la libertad
ambulatoria (art. 14y 75 inc. 22 de la
CNyart.8.2 CADHy 14.2 PIDCyP) y la
prohibicidn de aplicar una pena antes
de obtener una sentencia condenato-
ria firme (art. 18 y 75 inc. 22 de la CN,
art. 9.1 del PIDCyP y art. 7 CADH)?*",
pero se refuerza cuando se estable-
ce que «..La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas
no debe ser la regla general...» (art. 9
inc. 3° del PIDCyP). La Corte IDH, en el
precedente «Chaparro Alvarez y Lapo
fﬁiguez vs. Ecuador», requirié que las
medidas asegurativas «..sean nece-
sarias, en el sentido de que sean abso-
lutamente indispensables para conse-
guir el fin deseado y que no exista una
medida menos gravosa respecto al de-
recho intervenido entre todas aquellas
que cuentan con la misma idoneidad
para alcanzar el objetivo propuesto.
Por esta razén el Tribunal ha senalado
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que el derecho a la libertad personal
supone que toda limitacidn a éste deba
ser excepcional... ».

Por supuesto que sera el uso respon-
sable, y el juego sincronizado y razo-
nable de todos los requisitos y pre-
supuestos hasta aqui examinados, lo
que redundard en el mejor resguardo
de los derechos y garantias compro-
metidos por la materia cautelar.

5. Esquematicamente, entonces, po-
demos presentar la siguiente sinop-
sis de las normas del Cédigo Procesal
Penal de Santa Fe que resultan de
necesario andlisis antes de imponer
-0 al tiempo de revisar- una medida
precautoria, a saber:

5.1- Instrumentalidad:

5.1.1- riesgos procesales: 208, 219
inc. 3°.

5.1.2- urgencia: 205 inc. 2°.

5.2- Proporcionalidad:

5.2.1- Constitucional (plazo razona-
ble) 227 inc. 2° y ultimo parrafo, 292
in fine, 225.

5.2.2- Penal (delito y pena)

5.2.2.1- especie: 219 inc. 2°.
5.2.2.2-monto: 227 inc.1°,220inc. 1°.
5.2.2.3- modalidad: 219 inc. 2°.

5.2.3- Civil 220 inc. 2°

5.2.4- Procesal (prueba)

5.2.4.1- del hecho: 205 inc. 1°, 214 y
219 inc. 1°.

5.2.4.2- de la vinculacion del imputa-
do: 220 incs. 3°y 4°

5.2.5- Conglobante: 205 inc. 3°.

5.3- Excepcionalidad:

5.3.1- indispensabilidad: 10.

5.3.2- interpretacion restrictiva: 11.

5.3.3- preferencia de cautelar menor:
221, 222.
5.3.4- revisacion periddica: 206, 225.

6. Ahora bien, luego de hacer este
traslado de la teoria general de las
cautelares a las medidas de coercion
personal, y establecer la interpreta-
cion restrictiva, cabe preguntarnos si
el legislador santafesino establecio
una nomina estricta de dichas me-
didas, como un numerus clausus, del
cual no puedan apartarse ni el juez ni
las partes.

Resulta oportuno recordar aqui que
toda esta materia, no obstante ser
de raiz netamente procesal, merece
una interpretacion restrictiva, similar
a la que corresponde aplicar al tipo
del Derecho Penal de fondo, apegada
a la légica formal deductiva de corte
matematico; mientras que la regla en
«lo procesal», consiste en que los ins-
titutos de tal naturaleza gocen de una
interpretacion extratipica, propia de
la ldgica dialéctica, con el auxilio de
la retérica y la topica. Particularmen-
te ilustrativo sobre estos métodos de
interpretacion es lo explicado por el
maestro Ramon Teodoro Rios en su
excepcional voto del caso ZALAZAR,
cuya integra lectura se recomienda?.

En nuestro caso, el legislador tipi-
fico varias cautelares relativas a la
libertad ambulatoria del imputado
en el Libro II, Titulo 1, Capitulo Il del
CPP, es decir, en el capitulo destina-
do a la parte especial de las medidas
de coercion personal. No nos deten-

dremos ahora en aquellas que se en-
cuentran destinadas a asegurar los
primeros momentos del proceso y
que el investigador —o sus colabora-
dores— pueden despachar o efectuar
inaudita parte, como la citacién (art.
210), el arresto (art. 211), la aprehen-
sion (art. 212), la detencidn (art. 214)
y la incomunicacién (art. 215). Si nos
interesan, en cambio, las dotadas de
mayor proyeccién temporal dentro
del proceso y que sélo pueden ser im-
puestas por un juez, a pedido de parte
y previo oir a la contraria en audiencia
publica, como las enumeradas en los
arts. 221y 222 del cpp?.

Pues bien, echa de verse que en el en-
cabezamiento del art. 221, el legislador
dejo abierta la posibilidad de aplicar
otras cautelares no incluidas en la n6-
mina de sus cinco incisos, en tanto el
mismo reza: «Entre otras alternativas,
aun de oficio, y con fundamento sufi-
ciente, podra disponerse la libertad del
imputado sujeta a una o a varias de las
condiciones siguientes...».

El parrafo citado y mds especifica-
mente la expresion «Entre otras alter-
nativas», parece invitar al intérprete a
concebir una cautelaridad abierta, en
la que el fiscal pueda pedir y el juez
imponer medidas completamente no-
vedosas, que impliquen limitaciones
realmente atipicas sobre el derecho de
libertad ambulatoria; pero como esto
representaria un severo riesgo para
los derechos del imputado, creemos
prudente fijar limites razonables a este
espacio de aparente informalidad.



En primer lugar, entendemos que las
«otras alternativas» a las que alude
el codificador tienen que provenir de
fuente legislativa actual® o futura® o,
en defecto de ello, derivar de alguna
de las cautelares previstas en forma
expresa. En este ultimo caso, y por
razén de excepcionalidad (ver punto
5), la medida «derivada» tendra que
ser de igual o menor intensidad que
la «expresa», pero nunca mas grave.
Con este norte, podria admitirse, por
ejemplo, la obligacién del imputado
de acreditar su presencia en un de-
terminado sitio, no ya mediante una
presentaciéon personal ante la auto-
ridad que se le fije, sino a través de
recursos informaticos (221 inc. 2°),
o la prohibiciéon de comunicarse con
ciertas personas mediante redes
sociales (221 inc. 3° ultimo supues-
to)* etc.; pero no la obligacion de
llevar un dispositivo de control como
las llamadas pulseras magnéticas o
los GPS, porque estos instrumentos
significarian un plus respecto de la
prohibicién de salir de un ambito te-
rritorial determinado o de concurrir a
determinados lugares (art. 221 inc. 3°
primer y segundo supuesto) . Cuando
las medidas derivadas tengan mati-
ces que puedan tornarlas mas gravo-
sas, como la ultima comentada, sélo
podrian aplicarse con el consenti-
miento del imputado, y en su favor, de
un modo analogo a cdmo funciona la
atenuacion de la coercidn (art. 222).

Pues bien, como el art. 221 remite
en su primer parrafo a soluciones
alternativas respecto de la prision
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preventiva?’, y establece que podra
disponerse la libertad del imputado,
sujeta a una o varias de las mismas,
es dable afirmar que, desde una pers-
pectiva «de arriba hacia abajo», no se
presentaran problemas al intérpre-
te, ni al juez, que tras establecer la
procedencia de la prisiéon preventiva
en abstracto, o revisar su imposicion
en concreto —con ajuste al art. 219,
deberdn «bajar» hasta la medida al-
ternativa suficiente para cumplir los
fines de resguardo procesal.

7. En cambio, si reflexionamos experi-
mentalmente sobre una hipétesis dis-
tinta, en la que no se encuentren reu-
nidos todos los requisitos del inciso 2°
del aludido art. 219, es decir, en la que
la pena no sea privativa de libertad y/o
en la que no resulte razonable?® esti-
mar que en caso de condena, la pena
privativa de libertad serd de efectiva
ejecucion, cabe preguntarse si de to-
dos modos podria aplicarse alguna
cautela personal de bajo impacto.

A la respuesta negativa le llamare-
mos punto de vista sustitutivo, a la
afirmativa, auténomo.

Imaginando escenarios posibles, po-
driamos pensar en un imputado al
qgue se le atribuyera el delito de mal-
versacion de caudales publicos (art.
260 CP) o —ahora con el agregado de
carecer de antecedentes— el de estafa
(art. 172 CP), y realizara actos desti-
nados a perturbar la investigacion,
como manipular asentamientos con-
tables de una persona juridica y tra-
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tar de influir sobre eventuales testi-
gos. Si aplicaramos el criterio de que
tienen que estar reunidas todas las
condiciones del art. 219, para recién
después «bajar» desde la prision pre-
ventiva hasta alguna medida sustitu-
tiva, a este imputado ni siquiera seria
posible prohibirle concurrir a deter-
minados lugares o comunicarse con
ciertas personas (art. 221 inc. 3°), lo
que resulta a todas luces irrazonable.
Ejemplos como estos podrian multi-
plicarse, llegando incluso a involucrar
territorios particularmente sensibles
como los de la violencia familiar, o la
violencia de género.

Pensemos sino dentro del ultimo ru-
bro, en un delito de pena baja, como
las lesiones leves dolosas (art. 89 CP),
presuntamente cometido por un im-
putado que carece de antecedentes.
Agreguémosle también que la victi-
ma es una mujer, y que la agresién
—a manos de un hombre-, se baso en
su género®. Pues bien, es claro que
el caso no reune las condiciones del
art. 219, por lo que no seria viable el
dictado de una prisién preventiva ni
—si seguimos la ldgica «sustitutiva»—,
de otras cautelares de vinculacion al
proceso®. No obstante ello, el caso
no admitiria una suspensién a prue-
ba, porque el Estado Argentino se ha
comprometido a dilucidar en juicio las
presuntas violencias de género (conf
CSJIN «Géngora»®"). Ergo, el Estado
estaria obligado a llevar el caso a
juicio, pero no podria aplicar ninguna
medida para asegurar la presencia
del imputado en el mismo, ni tan si-
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quiera una simple promesa jurada.

En casos de violencia familiar, tal va-
cio legal tampoco podria ser cubierto
a través de las medidas autosatisfac-
tivas que enuncia la ley 11529, pues
las mismas sélo estan enderezadas
a «..proteger a la victima; hacer ce-
sar la situacion de violencia, y evitar
la repeticion de hechos de agresién o
malos tratos...» (Art. 5), respecto de
«..todas aquellas personas que su-
friesen lesiones o malos tratos fisicos
0 psiquicos por parte de alguno de los
integrantes del grupo familiar... surgi-
do del matrimonio o uniones de hecho,
sean convivientes o no, comprendiendo
ascendientes, descendientes y colate-
rales...» (Art. 1), pero no a resguardar
la prueba ni a vincular al imputado a
un proceso penal®.

Lo irrazonable, en definitiva, salta a la
vista, y consiste en que para aplicar
una medida cautelar de bajo impacto,
proporcional a una hipétesis de riesgo
procesal bajo o medio, deba sortearse
el baremo —el muy alto baremo-de la
de mayor impacto, como es la prision
preventiva (art. 219).

Ahora bien, segun nuestro criterio, el
problema planteado resulta ser sélo
aparente, porque como dijéramos en
el punto 2, la mecénica comun de las
medidas cautelares cuenta con una
llave maestra que permite ensamblar
las piezas y armonizar el funciona-
miento del sistema. Los arts. 205/208
del cpp -la llave de marras-, propor-
cionan el marco normativo aplicable
a todas las medida de coercidn real o

personal, pues enumeran y monopoli-
zan los presupuestos y requisitos que
deben reunirse para la imposicion
de las mismas, con la Unica excep-
cion de aquella/s que haya/n recibido
una regulacién especial en otra parte
del Cdédigo. En este ultimo supuesto,
como ocurre con la prisién preventi-
va, habrd de aplicarse primero la nor-
mativa especifica y recién después,
subsidiariamente, la general.

En sincronia con ello, afirmamos en-
tonces que:

1) Si el caso reune los requisitos del
art. 219 del cpp —supuesto contem-
plado en la parte especial-, todas las
medidas de coercidn personal que se
encuentran por debajo de la prision
preventiva obrardn de manera «sus-
titutiva», y se aplicardn en forma des-
cendente®, limitdndose las normas
generales de los articulos 205/208 a
regir en subsidio, sélo para aquellos
temas no modificados por la disposi-
cion especifica.

2) En cambio, cuando no se encuen-
tren reunidos los requisitos del art.
219 del cpp —caso no previsto en la
parte especial-, las medidas caute-
lares de bajo impacto operaran de
manera «auténoma», en forma as-
cendente desde la promesa jurada, y
en los términos de los arts. 205/208
del cpp. En esta especie, la medida
precautoria aplicable nunca podra
llegar a la prision preventiva ni a he-
rramientas de encierro efectivo (art.
222 inc. 1°y 2°), pero se modulara en
base al juego de la excepcionalidad

general (que abarca a todas las cau-
telares), la instrumentalidad propia
de las medidas de coercion personal
(basada en riesgos de fuga o entorpe-
cimiento probatorio), y su propia pro-
porcionalidad®.

Sumado a todo lo antes expuesto, y a
favor de nuestra tesis de aplicacion
auténoma, consideramos no menor
que el art. 223 del cpP, en su redac-
cion original, referia a la audiencia
del art. 224 como de prision preven-
tiva, mientras que hoy, reformado por
la ley 13.231, lo hace como de medida
cautelar, lo que contribuye a reafir-
mar que en tal audiencia el fiscal no
esta obligado a ir por «lo mas», para
luego poder pedir «lo menos».

8. Nuestro enfoque, cabe admitirlo,
parece beneficiar en primer término
a la parte interesada en la imposicién
de la cautelar, como el fiscal o el que-
rellante y, desde ese angulo, podria
ser blanco de criticas por violar la in-
terpretacidn restrictiva que manda el
art. 11 cpp. Empero sostenemos que
no debe confundirse interpretacion
restrictiva con ausencia de interpre-
tacién, ni con interpretacion irrazo-
nable, ni mucho menos con interpre-
tacion asistematica. Sabido es, que
la inteligencia de una norma, toma
sentido cuando se la considera como
un eslabdn de un programa o sistema
organizado desde la logica legislativa,
y no cuando se la aisla como si fue-
ra un compartimiento estanco. Con
WROBLEWSKI «...podemos decir que el
contexto sistémico de una norma juridi-



ca influencia su interpretacion y, por lo
tanto, es posible distinguir un completo
conjunto de directivas de interpretacion
que prescriben como usar esa influen-
cia en la actividad interpretativa...»*".

Por otra parte, no nos cabe duda que
en la realidad cotidiana, el primer be-
neficiario de esta tesis sera el propio
imputado, pues la habilitacién de cau-
telares leves, para casos leves, evitara
gue el sistema se corrompa, tolerando
el uso de cautelares graves para los
mismos casos leves. La experiencia
indica que en cuestiones como los que
imagindramos en el punto 6, no seria
extrano que al imputado de malver-
sacion de caudales publicos que no
pueda prohibirsele el ingreso al lugar
donde se encuentren las pruebas de
cargo que él procurara alterar, termi-
ne perseguido por un delito que ten-
ga pena de prision, como el peculado
(art. 261 CP); o que el imputado de
estafa, aun carente de antecedentes,
sea pasible de un prondstico de pena
privativa de libertad de efectiva ejecu-
cion®, que tornara viable un encierro
preventivo (art. 219).

La «burla» al sistema de asegura-
miento, ocasionada por una interpre-
tacion disfuncional del mismo, abriria
una brecha por donde podria filtrarse
un brote «justiciero» nada desconoci-
do en la cultura judicial vernacula®,
que con el fin de lavar la afrenta, ter-
mine haciendo que el imputado pague
los platos rotos.

9.Enotroorden deideas, no encontra-
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mos impedimento legal alguno para
que el acusador y el imputado puedan
acordar limitaciones a la libertad de
este Ultimo, similares a una medida
cautelar —como podria ser el no co-
municarse con determinadas perso-
nas o no concurrir a determinados
sitios—, antes de que tome interven-
cion un juez, si el imputado estuviera
detenido (art. 218), 0 aun después, si
estuviera en libertad. Empero, estos
acuerdos, y el correlativo «compromi-
so» asumido por el imputado, no ten-
drian el caracter de una medida cau-
telar, ni su incumplimiento acarrearia
las mismas consecuencias.

En lo estrictamente procesal, si se
utilizara la herramienta del acuerdo
entre las partes, el fiscal tendria dos
caminos a seguir, segun procure ob-
tener mayor o menor formalidad. Uno
consistiria en presentar el acuerdo
ante el juez de la IPP, en una audien-
cia de medida cautelar «auténoma»
(ver punto 8, 2), en los términos del
art. 224, pues de tal manera -si el
acuerdo fuera homologado-, lograria
el despacho formal de una medida
asegurativa cuyo incumplimiento pu-
diera desencadenar la audiencia del
art. 225. Otro, seria el de conservar
el acuerdo en la érbita de la fiscalia y
controlar su cumplimiento, cosa que
no dudamos que en la mayoria de
los casos cumpliria con su cometido
y economizaria recursos. En esta ul-
tima hipétesis, el incumplimiento del
acuerdo por parte del imputado po-
dria ser esgrimido por el fiscal en una
audiencia de medida cautelar del art.

(En el sistema cautelar del nuevo cPp de Santa Fe)

224, no so6lo como evidencia de peli-
gro procesal, sino también como dato
no menor para estimar que la medi-
da precautoria «similar» a la de la
conducta ya transgredida, resultaria
ahora insuficiente para cumplir su fin
de resguardo, y procurar que el juez
imponga otra mas intensa.

El acuerdo de las partes tendra soélo
el rango de tal y serd obligatorio entre
ellas por razones de lealtad (art. 132),
pero podra cobrar relevancia, como in-
dice de riesgo, en caso de ser violado.

Eljuez, en cualquier caso, podra redu-
cir la intensidad cautelar pautada por
las partes, si la considerara excesiva,
pero nunca aumentarla.

No compartimos el criterio de que el
fiscal pueda imponer las condiciones
del art. 221, y que en tal caso el afec-
tado tenga la posibilidad de objetarlas
ante el juez de la IPP*. Ello, por cuan-
to afirmamos que para que exista una
cautelar de resguardo de la prueba y/o
de impedimento de fuga como las del
art. 221, que requieren bilateralidad
y audiencia, la misma debe ser im-
puesta por un juez, pues las excep-
ciones a la jurisdiccionalidad, deben
ser establecidas expresamente por el
legislador. No es argumento valedero
que si el fiscal puede detener, pue-
de también ordenar una medida que
no signifique encierro —quien puede
mas, puede menos-, porque no deben
mezclarse las medidas iniciales, de
urgente despacho inaudita parte, con
las posteriores, que requieren sus-
tanciacién en audiencia y despacho
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jurisdiccional. Y porque aun si se au-
torizara dicho cotejo en abstracto -lo
que, como quedo expuesto, descarta-
mos, porque los fiscales no pueden
reemplazar a los jueces en aquellos
supuestos en los que estos estan
llamados a resolver conflictos®-, la
intensidad de la primera, moderada
por su breve vida, no seria mas que
la intensidad de la segunda, agravada
por su duracion en el tiempo y sus va-
riadas prohibiciones.

Cerramos estas reflexiones, procu-
rando activar la discusiéon sobre la
problematica abordada, e invitando
una vez mas a reflexionar sobre la
cautelaridad «de aqui y ahora», en la
conviccion de que esa es la base para
gue los derechos de las personas
puedan salir de los textos y hacerse
fuertes en la vida real. m

! Juez de Segunda Instancia de la Quinta Cir-
cunscripcién Judicial de la Provincia de San-
ta Fe. Miembro del Colegio de Magistrados y
Funcionarios del Poder Judicial de la Provin-
cia de Santa Fe. Profesor Adjunto -Titular In-
terino- de la materia Derecho Procesal Penal
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional del Litoral. Profe-
sor titular de la misma materia en el Departa-
mento Académico Rafaela de la Universidad
Catolica de Santiago del Estero. Docente de
posgrado.

2 ERBETTA, DANIEL — ORSO, Tomas - FRAN-
CESCHETTI, Gustavo - CHIARA DIAZ, Car-
los NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL
DE SANTA FE COMENTADO LEY 12734»
pag. 400 y sig.; ZEUS SRL, Rosario, 2008.

*> Aunque obvio, es dable acotar que también
existe una coercion propia del Derecho Penal
de fondo, materializada fundamentalmen-
te mediante la pena. Ver MAIER, Julio B. J.
«DERECHO PROCESAL PENAL - I. Funda-
mentos» pag. 513; Editores del Puerto S.R.L.,
Bs. As., 2004, 22. Edicion, 32. Reimpresion.

* Se trata del LIBRO II - Actividad procesal,
Titulo ITI- Medidas cautelares, Capitulo I-
Reglas generales; arts. 205 a 208 bis.



® LIBRO II - Actividad procesal, Titulo III-
Medidas cautelares, Capitulo II- Coercion
personal; arts. 209 a 236.

¢ LIBRO II - Actividad procesal, Titulo III-
Medidas cautelares, Capitulo III- Coercion
real; arts. 237 a 244.

7 Ver, por todo, MASSINI CORREAS, Carlos
L., «Determinacion del derecho y directivas
de la interpretacion juridicar.

® El Comité de Derechos Humanos, interpre-
tando el art. 9.3 PIDCP supo desviarse del
criterio «instrumental» en la comunicacién
numero 432/1990, aprobada el 23 de octubre
de 1992, en el caso "W.E.B. contra Holanda"
sosteniendo que: "la detencién preventiva
debe ser necesaria, por ejemplo, para asegu-
rar la presencia del acusado en el juicio, im-
pedir la interferencia con testigos y otra evi-
dencia o la comision de otros delitos...», pero
luego rectificé su rumbo en la comunicacion
560/1993, aprobada el 03/04/97, sobre el caso
"A. contra Australia", diciendo que: "la deten-
cion preventiva podria considerarse arbitra-
ria si no estd justificada en todas las circuns-
tancias del caso, por ejemplo, para impedir la
fuga o el ocultamiento de pruebas ".

° El plazo razonable de la privacion de li-

Claves Judiciales

La autonomia de la coercion personal de bajo impacto

bertad durante el proceso, ha sido motivo
de informes de la Comision IDH y de fa-
llos de la Corte IDH, segtin resefia y analiza
ALBANESE, Susana «El plazo razonable en
los procesos internos a la luz de los 6rga-
nos internacionales» en la publicacion ge-
neral conmemorativa del 50 aniversario de
la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos, titulada LA APLICACION DE LOS
TRATADOS INTERNACIONALES SO-
BRE DERECHOS HUMANOS POR LOS
TRIBUNALES LOCALES, pdags. 260/270;
Editores del Puerto SRL, Bs. As., 1998.

1% En este tltimo caso, puede aducirse -y con
acierto— que las garantias constitucionales no
juegan a favor del Acusador Publico, que es
quien tendria interés en el mantenimiento de
la cautelar por esos sesenta dias; pero no debe
perderse de vista que si lo hacen en pro del
imputado, que puede promover la audiencia
después de ese moderado lapso, ain cuando
no se hubieran producido novedades de nin-
guna indole que mejoraran la situacién que
existia al tiempo del despacho de la cautelar

"' La otra manera de calcular el plazo razo-
nable, que suele preferirse para poner limite
temporal al proceso todo, es de fuente juris-
prudencial (Corte Europea DH, Corte IDH,
CSJN, CSJSF) y se denomina flexible, pues
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depende de variables tales como la compleji-
dad del caso, el desempeno de los 6rganos ofi-
ciales y el comportamiento de los particulares,
siempre diferentes en cada caso. Se nos ocurre
también en una tercera opcién, que denomi-
narfamos mixta, en la que se establezca un
tope rigido que no pueda excederse por nin-
gun motivo y en ningun proceso, por debajo
del cual se apliquen las variables flexibles.

1> Recientemente, la CSJN se ha pronuncia-
do en el caso «<LAYO FRAYRE», de fecha
06/03/14, Expte. letra L. 193. XLIX. RECUR-
SO DE HECHO Loyo Fraire, Gabriel Eduar-
do s/ p.s.a. estafa reiterada - causa n® 03/2013.
La corte se remite al dictamen del procura-
dor Casal, quien a su vez lo hace respecto a
su dictamen en el caso «MERLINI», letra M.
960, XLVIII, -Merlini, Ariel Osvaldo s/p.s.a
estafa procesal», descartando de el delito o el
monto de la pena sean el argumento basado
de la prision preventiva.

1* Cuenca, Danier O. «Propuestas de cambio
para el tratamiento de la libertad en el proce-
so penal» en Revista aludida en la cita n° 16,
pag. 219.

'* La consideracion de los mismos como pre-
sunciones iuris et de iure, sin duda que em-
peoraba la situacion de los imputados, pues
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los tornaba de aplicacién inevitable, y fuente
de la tan conocida frase «otorgaria la libertad,
pero la ley no me deja».

'* LEDESMA - Dijo la jueza citada que
«..de modo alguno podriamos exigir
que sea el imputado quien produzca di-
cha prueba (aunque podra aportar aque-
lla que estime necesaria), toda vez que
-como dijimos- es el Estado (fiscal...) quien
debe acreditar que existe riesgo concre-
to de frustracion de los fines del proceso».

' CHiara Diaz, Carros A. «El Proceso
Penal y la Coercion Personal» articulo pu-
blicado en la REVISTA DE DERECHO
PROCESAL PENAL, Afio 2005 «<EXCARCE-
LACION» pag. 13/33; RUBINZAL CULZO-
NI, Santa Fe, Agosto 2005. Entre otros autores.

'7 ERBETTA, ORSO, FRANCESCHETTI, CHIARA
Diaz, Op. Cit. pag. 437.

'® Massint Correas, Op. Cit. pag 9. «...
(DI1S-1) «No se debe atribuir a una norma
juridica un significado tal que ella resulte
contradictoria y/o incoherente con otras per-
tenecientes al mismo sistema». Y, consecuen-
temente, debe aceptarse la siguiente directi-
va:(DI1S-2) «Debe atribuirse a toda norma
juridica aquel significado que la haga lo mas

coherente posible con el resto de las normas
del sistema...».

' Cfr. BOVINO, Alberto «Aporias», Ponen-
cia General presentada en el XXIV Congreso
Nacional de Derecho Procesal, realizado del
8 al 10 de noviembre de 2007, Mar del Pla-
ta, pag. 853, Rubinzal-Culzoni-2007 - citado
por LEDESMA, Angela, en su voto del caso
DIAZ BESSONE.

20 DE OraziBAL, Jurio «La Libertad del
imputado», pag. 49; Editorial RUBIN-
ZAL-CULZONI, Santa Fe, 14 de Junio de
1991. Sostiene el autor que «...es absoluta-
mente entendible que en la medida en que se
perciba mas acreditado el hecho y la culpa-
bilidad de un sujeto, se refuercen las cautelas
sobre el mismo, y que en cambio cuando los
elementos probatorios sobre esos puntos sean
débiles, se distiendan...» Y anade enseguida
que «...No es éste un parametro fijo -mucho
menos un anticipo de pena para quien parece
mas responsable— pero si atendible en su en-
trecruzamiento con los demis...».

21 BoviNo, ALBERTO («El encarcelamiento
preventivo en los tratados de derechos huma-
nos», publicado en Problemas del Derecho
Procesal Penal contemporaneo, Editores del
Puerto, Bs. As. 1998, pag. 148/9).

*> C4mara de Apelaciones en lo Penal de
Santa Fe, en pleno; «Zalazar, Eduardo R.»,
22/12/1998, Publicado en: LLLitoral 1998-2,
969, AR/JUR/173/1998.

** Aunque no todos los incisos de estos dos
articulos refieren a cautelares de tipo «perso-
nal», ni el altimo del 222 merece catalogar-
se como herramienta cautelar de «encierro»
efectivo.

24 pPodria ser de una ley nacional, de indole
penal, o de una ley provincial externa al CPP.

> El codificador ha sabido abrir puertas hacia
el porvenir legislativo, por ejemplo al dedicar
espacio al juicio por jurados (art. 4 in fine).

*$ Los mismos afiaden la obligacion de tolerar
el dispositivo y de someterse a una vigilancia
monitoreada constante.

*” También lo hace el titulo del art. 221, pero
sabido es que el titulo nunca integra la norma
contenida en el articulo que encabeza.

*8 Entendemos, obviamente, que el concepto
derazonable nosvinculaconlo probable,y que

esto significa un plus respecto de lo posible.

2% La Convencién de Belem do Par4, en su



art. 1°, establece que: «...Para los efectos de
esta Convencion debe entenderse por vio-
lencia contra la mujer cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer, tanto en el dambito pu-
blico como en el privado».

** No todas las cautelares pertenecen a la
misma especie, pues las hay para convocar
al imputado, motivando su voluntad sin re-
emplazarla, como la citacion. Otras para
forzarlo a comparecer, como la detencion
(aunque esta participa también de la si-
guiente categoria). Y otras para asegurar la
vinculacién del imputado al proceso o res-
guardar la prueba, como la promesa jurada,
las 6rdenes de no alejarse o no comunicarse,
etc. hasta la prision preventiva.

31 CSIN, 23/04/13, «GONGORA, Gabriel
Arnaldo s/ Causa N° 14.092», G. 61.XLVIII.
Ver tb. «JURISPRUDENCIA PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA
NACION» Tomo 15, pags. 175/204; Editorial
HAMMURABI, Bs. As., 2013).

*2 Algo similar ocurre con las medidas de na-
turaleza autosatisfactiva del art. 207 del CPP,
que tampoco estan previstas para neutralizar
riesgos de fuga o de perjuicio para la prueba.

Claves Judiciales

La autonomia de la coercion personal de bajo impacto

** Incluso las herramientas de atenuacién de
la coercidén que impliquen un encierro mori-
gerado (art. 222).

** Es el factor proporcionalidad —especial-
mente en cuanto al tipo, monto y modalidad
de pena—, el que por un lado hace que las me-
didas del art. 222 inc. 1° y 2° no sean aplica-
bles en forma auténoma, por ser de prisioni-
zacion; y el que, por otro, abre la posibilidad
de que si lo sea el inciso 3° del mismo articu-
lo, en cuanto prevé el ingreso del imputado
en una institucion educadora o terapéutica,
publica o privada, que sirva a la personaliza-
cion del internado en ella, bajo la condicién
de que el mismo de su consentimiento.

> WROBLEWSKI, JERZY, «Semantic Basis of the
Theory of Legal Interpretation» (SB), en Logi-
que et Analyse, N° 21-24 (La théorie de l'ar-
gumentation), Louvain - Paris, 1963, p. 413.
Citado por MASSINI CORREAS, Carlos I. en
«Determinacion del derecho y directivas de
la interpretacion juridica».

*¢ Podria utilizarse aqui el remanido argu-
mento de que en las penas privativas de li-
bertad el cumplimiento efectivo es regla, y la
ejecucion condicional la excepcion.

*” BOBBIO «...La victoria del poder visible
sobre el invisible jamas se concluye definiti-

(En el sistema cautelar del nuevo cPp de Santa Fe)

vamente. El poder invisible resiste el avance
del visible, reinventa formas para ocultarse y
para esconder; para ver sin ser visto...» BOB-
BIO, Norberto «Estado, Gobierno y Sociedad
- Por una teoria general de la politica», pag.
37. Ed. Fondo de Cultura Econdémica, Méxi-
co, Septiembre de 2006.

*8 ERBETTA, DANIEL — ORSO, TOMAS — FRAN-
CESCHETTI, GUSTAVO — CHIARA Diaz, CARLOS
«NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL DE
SANTA FE COMENTADO LEY 12734» pag.
444.; 7ZEUS SRL, Rosario, 2008.

* Esto es de la esencia del modelo acusatorio
de proceso, y replica la doctrina sentada por
FERRAJOLI, Luigi «<DERECHO Y RAZOND»,
pag. 140. Editorial TROTTA S.A., Madrid
(Espafia), 2009.
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