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Presentacion

Stella Maris Martinez*

Este trabajo comenta el Informe 35/07 de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y conforma una
valiosa herramienta para el litigio. El Informe, como seia-
lan los autores, constituye la aplicacién concreta de los
principios desarrollados por el sistema interamericano, con
especial atencién a lo resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Lépez Alvarez”, y resul-
ta muy importante porque dota de contenidos concretos a
los principios reconocidos desde hace tiempo en la juris-
prudencia del sistema interamericano para limitar la apli-
cacién del encarcelamiento preventivo.

En este Informe, la Comisién desarrolla con gran pro-
fundidad cada uno de los principios limitadores y, funda-
mientalmente, éstablece criterios innovadores respecto a la
razonabilidad del plazo de la detencién cautelar. Por esta
razon, los contenidos concretos que aparecen en el Informe
35/07 representan un gran avance en la jurisprudencia inte-
ramericana, y dotan a los operadores juridicos de podero-
sas herramientas para ser utilizadas en el marco del proce-
so penal en el ambito interno.

En la obra, los autores analizan la aplicacién prictica de

~estos principios limitadores de la prisién preventiva

-muchos de los cuales ya se encontraban consolidados en
la jurisprudencia de] sistema interamericano— y el conteni-
do, significado y alcance de los nuevos principios, evolu-

* Delensora General de la Nacién




cién natural de los anteriores, establecidos en el Informe de
la Comision Interamericana.

Estos nuevos desarrollos del sistema interamericano no
solo brindan eficaces herramientas de trabajo a los defen-
S0res en un proceso penal, sino, también, establecen de
modo preciso cuales son los deberes exigibles a los érganos
judiciales en la aplicacion de las obligaciones internaciona-
les, a fin de lograr que los Estados cumplan con los estdn-
dares internacionales en materia de encarcelamiento pre-
venlivo. ‘

En el ambito de la defensa publica la labor tendiente a-

que se apliquen estos principios limitadores adquié’{% fun-
damental importancia, porque somos los defensores ofi-
ciales quienes asistimos al mayor ntmero de presos sin
condena en el pafs, y somos quienes en mayor medida veri-
ficamos el abuso creciente en la aplicaciéon de esfe meca-
nismo en el proceso penal. V ‘

Resulta fundamental utilizar todos los recursos que se
encuentren a nuestro alcance para intentar limitar en la

mayor medida posible la utilizacion del encarcelamiento

preventivo a fin de que sea realmente una medida excep-
cional y no una practica generalizada de la que se abusa en
nuestro sistema. e

La labor de los defensores, en este sentido, resulta inva-
lorable ya que serdn quienes exijan la aplicacién y plena
vigencia de los derechos humanos, posibilitando asi el con-
trol de las practicas de privacién de libertad de los Estados.

En ese punto, el aporte fundamental de este trabajo es
sin duda su utilidad practica, en tanto se analizan criterios
tedricos del sistema interamericano aplicados a casos con-
cretos. La absoluta imposibilidad de la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos para procesar en breve
tiempo la inmensa cantidad de peticiones que recibe —ade-
mas del caracter subsidiario de los mecanismos internacio-

nales de proteccion—, las dificultades practicas para acce-
der a los 6rganos internapiona]es y el mismo desconoci-
miento existente sobre su real funcionamiento, tornan
imprescindible la vrealizacion de trabajos como éste, para
animar a los operadores a introducir, desde el primer
momento procesal posible, pautas internacionales que obli-
ouen a la magistratura a manifestar, de mancra puntual,
;or qué se apartan de interpretaciones cuya vigcncia' /ha
reconocido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
generando para el I'stado Nacional el riesgo de ser denun--
ciado ante foros internacionales y, en consecuencia, de ser
la causa de la atribucion de responsabilidad internacional.

Con ese espiritu resulta de especial satisfaccién para la
Defensoria General de la Nacién poner al alcance de todos
los defensores del pafs este inédito instrumento de trabajo
que contribuira a luchar por la vigencia de las garantias en
nuestro medio. '

Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
; ‘ : abril de 2008
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“En mi concepto --arraigado en una tradicion de opiniones alta-
mente deslavorable, o en todo caso fuertemente critica de la prisién
preventiva- la privacion cautelar de la libertad —‘privar de la liber-
tad para averiguar si se puede privar de la libertad’- debe reducirse
en la mayor medida posible. Asf lo ha reconocido de manera reite-
rada y uniforme la jurisprudencia de la Corte Interamericana, con
explicita adhesién a la idea de que la intervencién penal del Estado
debe reducirse a lo estrictamente indispensable y sustentarse en
consideraciones que prueben su pertinencia y legitimidad. Obvia-
merile, no se trata de auspiciar el delito, sino de preservar los dere-
chos de los ciudadanos, particularmente de quienes se ven privados
de libertad sin haber incurrido en ilicito alguno. Esto trae consigo
la exigencia de que se halle bien establecido el sustento de la pri-
sién preventiva, las condiciones que la hacen admisible, por ahorg,
esto es, la neéeﬁidad de preservar el proceso vy la seguridad de quie-
nes en él intervienen, echando mano de la privacién de la libertad
cuando no existe otro medio para alcanzar.esos objetivos”.
Sergio Garcia RAMIREZ, voto razonado en el caso
Lépez Alvarez vs, Honduras.

{. Comienzo

001. E1 1 de mayo de 2007, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos —en adelante, la Cormisién Intera-
mericana, la Comisién o la CIDII- aprobé el Informe 35/07,
sobre ¢l fondo del caso 12.553, Jorge, José y Dante PEIRANO

- Basso, Reptblica Oriental Del Uruguayl. Se trata de un

I Rl Informe se reproduce en el Anexo de esta misma obra. La peti-
cién original fue presentada por los abogados argentinos Carlos VARELA




caso lrascendente, ya que desarrolla e instrumenta los
estandares relativos al encarcelamiento preventivo durante
el proceso penal que surgen de las obligaciones de los [ista-
dos parte de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos ~en adelante, Ia Convencién Americana, la Con-
vencioén o la CADH-.

002. En el Informe 35/07, la Comisién invocé los princi-
pios sentados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos -en adelante, la Corte In teramericana, la Corte o
la Corte IDF-, especialmente desde el Caso Suarez'Rosero

vs. Ecuador (1997), v que reiteré en fallos Jposteriores?..
Ademds, aplicé de manera estricta los nuevos principios

desarrollados por la Corte en el caso Lopez Alvarez vs. Hon-
duras, Sentencia de 1 de febrero de 2006. En efecto, como
aclara GARCIA RAMIREZ en su voto razonado en dicho caso,
“8. La sentencia dictada por la Corte en el Caso Lépe; ﬁllvarez Vs
Honduras (1 de febrero de 2006) se concentra en puntos del debi-
do proceso, aun cuando también trae a cuentas algunos temas

‘

A

Avarez y Carlos H. pe Casas (18/10/2004). Los abogados de confianza de
los hermanos PEiIRaNO Basso ante la justicia uruguaya Qwé’if‘on el prof.
Diego CAMANO VIERA y Pablo DonNANGEL O, quienes intervienen en el caso

desde el | de febrero de 2005 (informacién proporcionada por el prof.
CAMANO VIERA).

2 Jos primeros casos contenciosos en los cuales la Corte IDH se
ocupé parcialmente del tema fueron el caso Gangaram Panday, Senten-
cia de 21 de enero de 1994, y el caso Genie Lacayo, Sentencia de 29 de
enero de 1997. En Sudrez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 12 de
noviembre de 1997, la Corte IDH sistematizé tanto su escasa doctrina
sobre encarcelamiento praventive, como también la de la Comisién Inte-
ramericana. Entre oiros, log sigitientes casos: Infornie n® 2/84, casn n®
9.G58 {Venezuela), resolucicn del 17/5/84; Informe n* 17/8%, caso n"
10.037 (Argentina), resclucién del 13/4/89; Informe n® 12/96, caso 11.245
(Argentina), resolucién del 1/3/96; Informe n° 2/97, casos 11.205 y otros
(Argentina’, recolucidn del 11/3/97.

- .
4 .

novedosos que anteriormente no habin (11)0)‘[/[1(/'0 la Corte fil‘llf:{‘a—
mericana, como ocurre con la violacién de la llbcrtz}sl de (p'enblaf
miento y) expresion... y Lamhién revisre z'nfe/'ejs es'pecmco 3{1 o cu;
cunstancia de Iz aplicazisn de mecidas privativas de libertad

(destacado agregado).

003. En el caso Lopez Alvarez, la Corte, ademas de abo’r~
dar cuestiones no tratadas previamente —V. %1‘., la atﬂononna
del principio de proporcionalidad-, destacé con firmeza la
necesidad ineludible de que los Estados parte cumplan con
las obligaciones internacionales derivadas de la anvenuon
y definidas reiteradamente en su jurisprudencia -v. gr,
excepcionalidad del encarcelamiento prever.ltivoL.

004. En el Informe 35/07, la Comisigﬁn instrumenta los
estandares sostenidos en el fallo Lopez Alvar(':tz ~como tam-
bién aquellos que surgen de la jurisprudeljlcm anterior del
sistema 1nteramericano-. dandoles contenido concreto.

005. Estes contenidos concretos que aparecen en el
Informe, que seran objeto de nuestro ané.disis, repr.esentan
un gran avange en la jurisprudencia mteramer_lcan'a y
dotan a los operadores juridicos de poderosas herramien-
tas para el litigio en el &mbito interno.

006. Mas alla del analisis que haremos de estas nuevas
herramientas, hay que tener en cuenta que el Informe trata-
do no se trata de un Informe del articulo 51 de la Conven-

3 Ver, para ambos ejemplos, el siguiente pz’u‘x;afo: “67. La 91:151611 pre-
ventiva estéd limitada por los principies de legalidad, presuncién d‘e? ulmi
cencia, necesidad y proporcicnalidad, indlspells:azbles ,en una)souc}c ai
democratica [nota omitida]. Constituye la med}da mds severa c/lug) SL)
puede imponer al imputado, y por ello dehe aplicarse excepciona l‘)lL‘,lI{l
[nota omitida]. La regla debe ser la libertad del pro/cesad/o nnenlllai ‘?e
resuelve acerca de su responsabilidad penal” (caso Lépez Alvarez, desta-
cado agregado).




cion Americana, que son los que estamos acostumbrados a
leer. Segun el régimen cstablecido en la Convencion, el
Informe 35/07 es la primera resolucién de fondo que toma
la Comisidn en ¢l caso concreto; se elabora a los efectos de
notilicar al Estado bajo reserva, de formular las recomen-
daciones que considere necesarias, y de que los Estados
parte la acaten en el plazo de tres meses (art. 50, CADI).
Sélo en aquellos casos en los cuales el Estado no cumpliera
con las recomendaciones de la Comisién, o “el asunto no
halya] sido solucionado o sometido a la decisién de la
Corte” (art. 51.1, CADH), el Informe es publicado. Por ello,

al primero de los informes se lo denomina “infortiie art. 50",

y al informe que espublicado, “informe articulo 51”.

007. Este Informe, sin embargo, tomé estado publico
debido a que fue reproducido integramente cn un periodi-
co juridico uruguayo? y no debido‘a que sc drate de un
Informe aprobado por la Comisién,: para su gpubhcauon
(art. 51, CADH). Sin embargo, en la practica, la dnica dife-
rencia que existe entre ambos informes es su parte resolu-

‘liva, pues la Comisién no vuelve a discutir el an4lisis de los
derechos violados y los argumentos que dan sustento a log
principios desarrollados en el caso ya volcados. en ¢l Infor-
me del art. 50, sino solamente si el LEstadg. Farte ha cum-
plido 0 no con sus recomendaciones v, en su caso, cuales
deben ser las nuevas recomendaciones, y si el Informe debe
scr publicado o si el caso debe ser elevado a la Corte Inte-
ramcricana (art. 51, CADY).

008. Mas alla de lo seiialado, nada cambia ¢l hecho de
que el Informe refleja cl estado actual de la opinién de la

4 hittp /v ddderechodigital « om/dduwebfformsiewslettermain.aspa?
file-Jurisprudencia/URLS 01.hil,

Comisién Interamericana sobre el tema . del encarcela-
micrito preventivo. Lo mas importante, sin embargo, es
k;lue el Informe conslituye la apll‘cacmn .concrela c‘le los
principios desarrollados por el sistema 13‘1teramencano,
con cspecial atencion a lf’ resuelto por la Corte [1.1lcramc—
ricana en el caso Lopez Alvarez. Es por ello que, mdepen.-
dientemente de estas circunstancias, los estzindar’eb: anali-
sados deben ser aplicados por los Qperadol‘cs ‘]uridllcgs en
ol4ambito inlerno ya que, en caso contrario, sus dc.‘cmxoncs
pueden compromeler la responsabilidad intcvnacional del

tistado.

{1. Una lectura posible de los principios de este Informe

009. Lste Informe puede ser leido de diversas maneras.
Segtin nuestra lectura, él expresa la voluntad de lo/s orga-
nos del sistema interameri~anc de establecer estandares
referidos a una cuestion concreta que resulten efectivos.
Ista cuestion concreta consiste en uno de los aspectos de
la crisis quesatraviesa la institucién carcelaria: el abuso cre-
ciente en la aplicacién del encarcelamiento preventivo de
las practicas de nuestra justicia penal. Y la 'necesidad de
que estos estdndares resulten efectivos se vincula con /el
caracter subsidiario de los mecanismos dc proteccion
internacional. a decisién, en este sentido, brinda valiosas
herramientas de litigio a los operadores del sistema juridi-
co interno para reducir la tasa de presos sin condena.

010. Mas alla de la variedad de instrumentos internacio-
nales que hacen referencia divecla a los diversos problemas
de la justicia penal, y de la jurisprudencia de los érganos de
proteccion, lo cierto es que er las tltimas décadas el esta-
do de cosas en relacién con las personas inocentes privadas
de libertad, el aumento de personas detenidas y las condi-
ciones carcelarias se han agravade sustancialmente.




011. Frente a esta situacién, generadora de innumera-
bles practicas sistematicas de vioiac:6n de derechos huma-
nos, el sistema internacional de protecci-dn ha desarrollado
una serie de estandares que, o bien no han resultado efec-
tivos para limitar este abuso estatal, o bien han sido apli-
cados de mala fe por los operadores juridicos en el ambito
interno®. De alli la frustracién expresada en el voto razona-
do del entonces presidente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Sergio Garcia RAMIREZ, en el caso Tibi
vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004+

“I11. Justicia penal y derechos humanos : E

10. (...) El proceso y las prisiones han sido, sony tal vez seran
~ojald que no fuera asi- escenarios de las mas reiteradas, graves y
notorias violaciones de los derechos humanos. Es fiora de quie se
vuelva la mirada hacia estos escenarios, co;zslanlemenlé §16111171cia—
dos e insuficienterente reformados, pare mocificarlos radicalinente.

¢.)

¢

¢
:

5 Como paradigmas de esta aplicacién de mala fe de los estandares
internacionales, se pueden ver los fallos Bramajo, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, y el mas reciente fallo Chabién, dictadg por la Sala
III de la Cdmara Nacional de Casacién Penal ~con la I]an*gsa disidencia
de Angela LEDESMA—. La CSIN habia decidido, en Giroldi, que la juris-
prudencia de la Corte IDH debe servir “de guia para la interpretacién de
los preceptos convencionales” (“Giroldi, H. s/recurso de casacién”,
7/4/1995, cons. 11). En Bramajo, la CSIN agregé que “la opinién de la
Comisién Interarevicana de Derechos Himanos debe servir de gufa para
la interpretacién de los preceptos vonvencionales” (Bramajo, Hernan,
12/9/1996, cons. 8). Si bien es correcto tener en cuenta la opinién de la
Comisién, en este caso la CSIN utilizé este criterio al solo efecto de invo-
car el Informe 17/89 del 13 de =bril de 1989 (llamado caso Firmenich),
dejando de lado la existencia de un nuevo caso (Informe 12/96, 28/2/1996,
caso Giménez), que contradecfa los estandares del caso citado por la
CSJN. En e} vote de RiGay, en el caso Chabéan, se invocan instrumentos y

estandares internacionales al solo efecto de enviar a prisién (preventiva)
CHABAN (CNCP, Sala I11, 24/11/2005).

. _ 7 - iy L \'Z\
12, Por eso es precisamente ahi, en los dominios de la justici
; S Sy o o feye .
penal, donde resulta mas necesarto “trabarar’ el tema de los dere
nal, '

clios humanos,..

(...)
Vil Presuncién de inocencia
(..

33, Este principio se localiza a la cabeza de las disposiciones
sobre procesados, en las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos, de 1955: ‘El acusado gozard de una presuncion de
inocencia y debera ser tratado en consecuencia’ (regla 84.2). Y el
Principio 36 del conjunto destinado a la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién, de
1988, resuelve: ‘Se presumira la inocencia de toda persona sospe-
chosa o acusada de un delito y se la tratara como tal mientras no
haya sido probada su culpabilidad conforme a derecho en un jui-
cio publico en el que haya gozado de todas las garantfas necesa-
rias para su defensa’.

34. No pierdw de visla, por supuesto, los escollos que se oponen a
la vigencia piena de esta presuncién o de este principio. Lo s?n,
incuestionablemente, las muy cuestionadas medidas precautorias
enel proceso‘"fpenal, a la cabeza de ellas la siempre COlle'ctltidZ-l pri-
sién preventiva. Y lo es el hecho mismo de que el enjulcmmle‘n%o
se Coﬂstﬁlye a partir de una idea de signo contrario: el indicio
-acional de criminalidad, la probable responsabilidad penal, %a
presencia de datos glie permiten sustentar la participacion de
clerta persona en determinado delito, y asi sucesivamente.

35. Con todo, esa presuncién o ese principio representan una refe-
rencia de valor supremo para informar la construccién del proce-

. so, resolver las dudas que se plantean en el curso de éste, rescatar

las garantias y reducir las injerencias desmedidas. El cardctery la
desembocadura de los actos procesales y del proceso en su con-
junto son muy diferentes cuando se trata al enjui'ci'z‘\d'o ‘como si
fuera culpable’, que es un rasgo del sistem. inquisitivo, y cUanc?o
se le trata ‘=omo si fuera inocents’, 7ue i €3 del acusaterio. EQ fin
de cuentas, lo que pretende la presuncién o el principio de ino-
cencia es excluir el prejuicio ~juicio anticipado, ggneral. y cqnde—
natorio, que se dirige en contra del inculpado, sin miramiento

-
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sobre la prueba de los hechos v de la responsabilidad vy ahuven-
tar la sancién adelantada que se funda en vagas apariencias.

(..

X. Control judicial

43. El Poder Judicial se ha concebido, en esencia, para asegurar
el imperio del derecho en las relaciones sociales: las que surgen
entre particulares y las que se desenvuelven entre el poder polf(i-
co y los ciudadarnos. Es el “poder garantizador” por excelencia. De
ahf que se exijan tantas calidades, ¢ incluso virtudes, a quien ejer-
ce la funcién judicial ~porencima de las que se suelen requerir de
los depositarios de otras potestades, entre ellas lag representati-
vas-, y de ahf que se promela a los particulares el acceso a la jus-
ticia por medio de tribunales independientes, Imparciales’y

¥eom-
petentes. La inmediacién judicial es prenda de esta promesa. El
juez instructor, el juez de garantias, el juez de copocimiento tie-
hen, en sustancia, esa funcion, As{ lo espera el justiciable, pen-
diente de que las manos de la policia o del acusador 6ficial no
sean las tinicas que conduzcan su suerte a partir del mogﬁ‘énto en
que surge la controversia penal, o -
44. Sin embargo, muchas circunstancias militan en contra del
cumplimiento de esa promesa inherente al Estado de Derecho ya
la seguridad juridica de los ciudadanos, quescreen estar alsampa-
ro de éste. Hay que notar el cuidado con que los textos congtitu-
cionales e internacionales estipulan que el detenido —Cuya.taptu-
ra debiera fundarse en una orden Jjudicial, cuando.no hay
Ragrancia— debe ser presentado cuanto antes al jtngﬂﬁ';l‘, ¥ no a
otro agente de la autoridad, para que aquél verifique, con toda la
autoridad juridica y ética que le brinda su magisterio de la ley, si

se han cumplido las condiciones que legitiman su detencién, si

ésta debe prolongarse, si se Justitica dar los siguientes pasos en el

duro camino del proceso.

Cualquier omisién en esa comparecencia impide el acceso a la’
Justicia, desvale al justiciable, altera el proyecto juridico del Esia-

do de Derecho, convierte la legalidad en arbiwariedad. En

muchos casos -y desde luego en el que motiva la sentencia a la

que agrego mi Voro particular- no ha sido asi: el inculpado no

conoce a su juez, sino hasta bien entrado el proceso; la inmedia-

cién no existe; la individualizacién se enravece; la publicidad se

ausenta. ¢Fs justificable que el prin‘lc%‘ juez q.ue el ciudaldano
conoce sea el magistrado de una corte mt?rnuaonal: cuando 11-1,0
es ésta, sino la justicia interna, el primer frente -el [rente lm,l?
pensable, decisivo, fundamental: hay que subrayarlo-- en la tutela
de los derechos subjetivos?
(...) .
XV. Prisién preventiva ' \
61. Cada vez que la Corte Interamericana examina asunlos como
el correspondiente al caso Tibi, surge el problemz} fle la prisién
preventiva, Desde luego, puede suscitarse a proposn'o del plazo
razonable, que en tales supuestos debiera ser part‘lcu].arme.n/te
estriclo y eslrecho, pero también en torno a la JUS'U[’]CLICIOH
misima de esla privacion cautelar de la h'bertad.l Beccarm.l/a con-
sideré como pena que se anficipa a la senten.cm, expresion gt:e
denuncia la extrafa naturaleza de la preventiva y su CllS?Lll.lect
justificacion. Si ésta se funda solamente en motivos p‘aclﬂlco»s
(que arraigan en la impotencia de la justicia para encothl f\lvl,llt
suceddneo que al mismo tiempo asegure la marcha del pmcean f\
la seguridad de los participanles en éste, y ])o§gzl de n\uevoﬂ a ‘](')lef
la presuncién de inocencia), es obvia la necesidad de contraerla y
contenerla: que sea, de veras, excepcién y no regla. N
62. Pese al ¢onsenso doctrinal y a la oratoria politica so.bre. }a
indispensable reduccién de la prisién prevenu‘va —gue constiluir 1f1
otra manifestacién del cardcter ‘minimo’ del SlStel.Tl'd penal en una
sociedad democrdlica, ya no sélo en orden a los tipos y las penas,
sino tambiéh a los instrumentos del proceso-, la rea‘h.d,ad ha ins-
talado otra cosa. En nuestros paises se prodiga la prlslxc?n preven-
liva, asociada a sistemas de enjuiciamiento que propician la leT]~
titud del proceso. Es muy elevado el m’u’ne%"o de} los' pI’CSOb"bIIl\
‘condena, como lo ha puesto de relieve el Instituto Lu[moa]]lpe} ica-
no de Naciones Unidas para la Prevencién del Delito _\)f I}“ata—
miento del Delincuente (ILANUD), con sede en San José, Costa
Rica, al igual que la Corte Interamericana, UI'IZI. b.uen.a parte‘djai
esfuerzo por llevar adelante la reforma de]’CDJUICIFU’nl?n[O pcmil .
~no, por cierto, una Teforma de pizarrén’, que !un‘cxonzli gz{ ‘<_.l
salén de clases y en el seminario, pero no en la r.eahdad md(v),u
~debiera tener como objetivo la disminucién drésn} *a de este ejér-
cito de inculpados —es decir, ‘presuntos inocentes'- que pueblan

11




las carceles en niimero mayor, a menudo, que el de sus comparie-
ros de cautiverio ya seritenciados.

63. La referencia a esta medida permite ir adelante en el examen
de atros termas que sobresalen en el conjunto de los heches ¥,
desde luego, en el texto de la sentencia del caso Tibi. La prisién
fue, primero, instrumento de retencién en tanto se desarrollaba el
proceso y se dictaba sentencia. A esa efapa corresponden las
conocidas caracterizaciones de Ulpiano, las Siete Partidas v el
propio Beccaria, que ya invoqué: tratdbase de asegurar al acusa-
do, no de castigarlo, mientras se desarrollaba el juicio y sobreve-
nia la sentencia. Por supuesto, el cauteloso y piadoso designio se

vio siempre contradicho por la realidad: cdrcel es carcel, por enci-

ma de cualquier deslinde técnico...” (destacado agregado)

012. La situacién descripta, sumada a diversos casos en
los que le tocé intervenir a los érganos del sistema intera-
mericano en los tltimos afios, han creado una conciencia

de la gravedad de la crisis por la que atraviesa lafjusticia -

penal de los paises de la region que puso de manifiesto la
necesidad de wna intervencidn mds efectiva en el control de
las prdcticas de privacién de libertad de lgs Bstados parte.

014. Por este motivo, los desarrollos tradicionales "del
contenido y exigencias del principio de inocencia en rela-
cién a los limites del encarcelamiento preventivcl)ﬁylb resul-
taron suficientes para limitar los abusos de-10s Estados
parte.

015. En este contexto, la sentencia de la Corte IDH en el
caso Loépez /’\lvarez,_ instrumentada en el Informe 35/07,
expresa la decisién de los érganos del sistema interameri-
cano de dar contenidos concretos a los principios recono-
cidos desde hace tiempo. Esa es la relevancia de este Infor-
me de la Comisién. Asi, respetando tanto la jurisprudencia
previamente establecida en el sistema interanericano,
como el cardcter subsidiariode Ja proteccién internacional,
agrega limitacicnes implicitas en ella de un moda Jue per-

mitiva litigar de manera mucho mas ef@ctiva la proteccxérﬂ
de los derechos de las personas perseguidas penalmente
ante los iribunales locales. B
016. Por estos motivos, los nuevos desarrollos c\eliblee:
ma interamericano no s6lo brindan eficaces heljl“fﬁlnlelrnab
de trabajo a los defensores en un proc?so penal, sino, tdl}l:
bién, establecen de modo preciso cudles son k?s/ debellf:i
exigibles a los organos judiciales en la aplicacion de las

obligaciones internacionales.

il. Estructura de este trabajo

017 En la Primera Parte de este trabajo describiremos
suscintamente los hechos probades en el caso d.el'Informe
35/97. A continuacion, enunciaremos los principios desz\——
rrollados por los 6rganos del sistema interamericano cn
materia de encarcelamiento preventivo. No nos d.eténdre—
mos a analizar los principios ya estrablecidos Prevmmlenw,
sino gue remitiremos a la jurisprudencia l"le}CIOI'lﬂl e 1.nt(.31—
nacional que los ha aplicado, como también a la biblio-
grafia relacionada con ellos. . ‘ I

018. La Tercera Parte del trabajo es la parte centr 'al. All
analizaremos el sentido de los nuevos desan:ollos instru-
mentados en este Informe, sefalaremos cuales son ,SUS
posibles consecuencias y, por tltimo, propondremos como
pucden ser utilizados para el litigiq de casos concretos en
auestro derecho interno. Finalmente, en el Anexo se agre-
oard el contenido del Informe 35/07 y una breve lista de
anaces de sitios de la red con informacion sobre derecho
internacional de derechos humanos.

019. Queremos agradecer, en primer lugar, a la‘doctora
Stella Maris MARTINEZ por Ja oportunidad de. r'eahzar este
trabajo y difundirlo entre los de{'enso‘res i(?ﬁ(:lales\ccin/ el
objeto de incentivar la utilizacién y aplicacién de los estan-
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dares del derecho mternacional de los derechos humanos

con el fin de ampliar los margenes de libertlad.-

020. Nuestro agradecimiento, también, para Tnaki ANI-
TuA, Patricio GIARDELLI y Nacho TEDESCO, especialmente
para este tGllimo, por sus minuciosos ¢ insistentes comen-
tarios y sugerencias.

Primera Parie

021. Por tltimo, agradecemos los valiosos comentarios
criticos de Mariano BERTELOTTI y la colaboracion de Cecilia
L.ADOUX.
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1. Antecedentes y hechos probados

022. La Comisiéon Interamericana, en el Informe n°
35/07, declaré la responsabilidad internacional del Estado
uruguayo por la violaciéon del deber de adoptar las disposi-
ciones de derecho interno, y por haber vulnerado los
sigsuientes derechos: a no ser detenido ilegalmente, a no ser
detenido arbitrariamente, a no ser detenido mas alld de un
plazo razonable, al control judicial de la detencién, a las
parantias judiciales, al principio de inocencia y a la protec-
cién judicial efectiva; articulos 7.2, 7.3, 7.5, 7.6, 8.1, 8.2,
25.1 y 25.2 de la Convencién Americana. Ademas, incum-
plié con el deber de respeto y garantia de los derechos pro-
tégidos en el igstrumento regional (art. 1.1, CADH), y con
cl deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art.
2, CADH).

023. En el Informe, la Comisién considerd como hechos
probados que los sefiores José, Dante y Jorge PEIRANO
Basso fueron procesados con fecha 8 de agosto de 2002
como presuntos autores de los celitos previstos en el arti-
culo 5 de la ley 14,0951, el primero, y articulo 26 de la ley

1 Ley 14.095 (publicada el 17 de rieviembre de 1972), art. 5 (Insol-
vencia societaria fraudulenta). El que para procurarse un provacho injus-
to, para si o para otro, ocultara, disimulara o hiciese desaparecer, parcial
o-totalmente, el patrimonio de una empresa en perjuicio de un tercero,
sera castigado con pena de doce meses de prisién a diez afios de peni-
tenciaria.
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2.2302, los otros dos; v todos, a su vez, como autores del

delito de asociacién pava delinquir, v se dispuso su prision’

preventiva “atento a la gravedad de los delilos imputados”.
A parlir de ese momenlo permanecicron privados de su
libertad. Con posterioridad, el Tribunal de Apclaciones des-
carlé la imputacion relativa a la asociacion para delinquir
(pai. 54).

024. La defensa solicito la libertad de los sefiores PEIRA-
NO BAsSo cn siete oportunidades, y todas sus peticiones fue-
ron rechazadas. Fin una de esas ocasionces, el 30 de marzo
de 2005, la Corte Suprema no hizo lugar a las excarcela-
ciones provisionales “por gracia” con basc en la “gravedad
ontolégica” de los delitos imputados y su_ “repercusion
social” (parr. 57).

025. Posteriormente, el 16 de agosto de 2005, ¢l juez a
cargo de la investigacién rechazé la concesion degla liber-
tad debido a “la entidad del hecho que se‘incrimina” y a “la
escasa preventiva cumplida”. Esta resolucion fue confirma-
da por el tribunal de apelgciones quicn, el 10 de marzo de
2006, sostuvo: d
“a) que el articulo 27 de la Constitucion de la Repuiblica sélo
“admite 1a libertad provisional cuando, las Circuqévfﬁicias de la
causa, admitan prever una individualizacion dé'la pena que no
sea de penitenciaria; b) la especial complejidad de la causa
justificaba la demora en el tramite; ¢) que la pena que prima
facie habria de recaer seria de cinco afios, maximo legal para
el delito imputado a esa altura del proceso; d) admitié que las
dos terceras partes del méaximo de la pena, que los imputados

2 ey 2.230 (2 de junio de 1893), art. 76: “Los directores v adminis-
tradores de sociedades andnimas cue cometan fraude,” simulacién,
inlraccién de estatutos o de una ley cualquiera de orden puiblico, subriran
la pena senalada en los articulos 272 y 274 para los quebrados hraudu-
lentos”.

G

habrian permanccido en detencién para la fecha de la yesolu-
cién, era indudablemente cilenso, pero que la gravedad de los
hechos hacfan presumir la imposicion de una pena cercana al
maximo legal; ¢) que el articulo 7 (5) de la Convencion es una
normia programdtica y que cs extraiio a la funcién judicial ta
determinacion del plazo razonable; £) la ‘oravedad inusitada’
de los hechos ameritan una pena ‘severizada’ que no admite fa
libertad durante el proceso; y g) la consideracion de la razo-
nabilidad de la extension de la prisién preventiva corresponde
a la Suprema Corte (articulo 17 de la ley 17.726)" {parv. 58).

026. El 6 de diciembre de 2005 y lucgo, el 26 de abril de
7006, 1a Suprenia Corle rechazé nuevos pedidos de libertad
presentados por la defensa. Bl 30 de agosto de 2006, la
jueza a cargo de la investigacion se declaré iHCOlTlp(',‘[Cl'l[C‘
para entender en la “excesiva duracién del proceso” pero
rechazé la solicitud por considerar que la cuestion no podia
ser resuelta con base en lo establecido en los articulos 27 de
la Constitucién y 138 del Codigo Procesal Penal.

027. Tl 24 de noviembre de 2006, la Suprema Corte

y A $ AT -~ orracial {(ar o
rechazé olra véz la excarcelacion “por gracia” (art. 17, ley
'17.726), sin fundamentacion algina.

028. Finalmente, ¢l 19 de octubre de 2006, “el Fiscal
acusé a los sefiores José, Dante y Jorge PRIRANO BasSO
como autores del delito de insolvencia socictaria fraudu-
lenta (articulo 5, ley 14.095) y solicité su condena a la pena
de nueve afios de penilenciaria, los primeros dos, y seis
anos de penitenciaria, el tltimo, por su intervencion en el
vaciamiento del Banco de Montevideo, por medio de mal-
tiples transferencias de dinero ope -adas desde ese Banco
hacia el Trade & Commerce Bank (T'CB), ambos propiedad

“de los senores PEIRANO Basso, y a otras cmpresas del

Grupo, también de su propiedad, as{ como a olros acclo-
nistas del Grupo” (parr. 63).

029. 1] Informe reitera algunos conceptos ya desarrolla-
dos por la Comisién y por la Corte IDI, y resulta revelador




en tanto reafirma e instrumenta el contenido de algunos
principios limitadores del encarcelamiento preventivo,
tales como los de provisionalidad y excepcionalidad, desa-
rrollados previamente por la Corte Interamericana en el
caso Lépez Alvarez.

030. Se admite la legitimidad de la medida cautelar sélo
cuando tienda a evitar los riesgos o peligros procesales. Se
establece expresamente la prohibiciéon de utilizar criterios
sustentados en fines preventivos tales como la peligrosidad
del imputado o la repercusién social del hecho, en tanto se

apoyan en criterios de derecho material y no procesal, ya -

que toda restriccién al derecho a la libertad personal debe
ser interpretada en virtud del principio pro /;thz'ne.

031. Sin duda, lo més innovador del Informe y de la opi-
ni¢n de la Corte es que afirman como uno de los principios
limitadores de la prisién preventiva, al principio e pro-
porcionalidad entendido en términos de inequivalencia
entre el monto de la pena con la que se encuentra conmi-
nado el delito y el tiempo de duracién del encarcelamiento
preventivo. En todo caso, de acuerdo con la interpretgcién
de la Comisién, sélo puede tenerse en cuenta el minimo de
la pena que prevé el delito que se imputa. o

A

[1. Los estandares consolidados

032. En el caso Lépez Alvarez, la Corte sintetizé de
modo inequivoco el estreche dmbito de validez que posee
la privacién de libertad cautelar en un Estado de derecho:

“67. La prisién preventiva estd limitada por los principios de
legalidad, presuncién de inocencia, necesidad v proporciona-
lidad, indispensables en una sociedad democratica [nota omi-
tida]. Constituye le medida mads severa que se puede imponer
alimputado, y por ello debe aplicarse excepcionalmente [nota
omitida]. La regla debe ser la libertad del procesado mientras

<o resuelve acerca de su responsabilidad penal”.
033. A continuacién enunciaremos los crilerios ya desa-
lados por la Comision y por la Corte IDIT que se reite-

rrol ' e e relte
en algunos casos, se profundizan en el Informe. Mas

rany,

1l4 de sefalarse en el Informe, en idénticos términos a los
€l

de la Corte (parr. 95), que como regla g-eneral y cOmo con-
secuerncia del principio de inocencia, el impulado \deb(le I.Ji')]’—
manecer en libertad durante el proceso penal, la Comision,
describe las siguientes exigencias:

| L 1. Mérito sustantivo

034. Para que la prisién preventiva sea legitim.a debe
verificarse ~como presupuesto fundamental para dictarla-
¢l mérito sustantivo, es decir, deben existir element'os de
prucba serios que vinculen al imputado con el hecho inves-
tigado. Ello configura una ~vigencia in/eludlb]eja la hora de
imponer cualquier medida cautelar (parr. 77). En verdad, la
cxistencia del mérito sustantivo es un presupucsto de la
pefsecuci(’)n pendl, no de la medida cautelar. o

035. La Corte TDII, por su lado, sefiald lo siguiente:

“68. La legitimidad de la prisién preventiva no provier.le sola-
mente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipétesis gene-
rales. La adopcién de esa medida cautelar requiere un juicio
de proporcionalidad entre aquélla, los eZemen‘Tf)s zle conviceion
para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay propor-
cionalidad, la medida serd arbitraria” (caso I.épez Alvarez,

destacado agregado).

036. Ello significa que debe existir una sospecha sustan-
‘tiva acerca de la participacién del imputado en cl. hecho
_punible. Si no se determina que existe una pr’obabl.hd.ad de
participacion personal del imputado en un acto delictivo, la
medida de coercién procesal pierde todo sustento —y la
misma persecucion penal-. En consecuencia, para poder
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privar anticipadamente de libertad al imputado, ¢l érgano
acusador estatal debe contar con elementos de prucba que
indiquen que existe una gran probabilidad de que el impu-
tado haya participado en la comision de un hecho punible?.

037. Segtin el Convenio Europeo, sélo se puede privar de
la libertad a una persona cuando exislen indicios raciona-
les —es decir, elementos probatorios— de que se ha cometido
un delito (art. 5.1)% Ll Tribunal Europco de Dercchos
Humanos ha interpretado esta exigencia definiendo los
indicios racionales “como la existencia de hechos o de
informaciones que convencerian a un observador ebjetivo
de que dicha persona puede haber cometidoel delito”s.

038. Iin el mismo sentido se pronunciésla Corte Intera-
mericana, al alirmar:

“105. Quedd probado que el 4 de octubre de 1995 ¢l Juez Pri-
mero de lo Penal del Guayas dicté auto cabeza del proceso v

¢ "
31a exigencia de comprobacién del mérif{) sustantivo de la imputa-
cién deriva de la prohibicion de realizar detenciones arbitrarigs. El art.
9.1, del Pacto Internacional establece: “Nadie podra ser sometido a deten-
cién o prision arbitrarias”. La Convencién Americana, poysu parte, dis-
pone en el art. 7.3: “Nadie puede ser sometido a deten¢ién o encarcela-
miento arbitrarios”.

4 Otros instrumentos internacionales también contienen referencias
acerca de la necesidad de comprobar el mérito sustantivo de la imputa-
cién, El art. 5 del Proyecto de Principios sobre el Derecho a no ser Arbi-
trariamente Detenido o Preso, por ejemplo, exige la verificacion de “moti-
vos racionalmente suficientes” que funden la eventual responsabilidad
del imputado. La Resolucién 17 aprobada por €l VIII Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, en su parr. 2, inc. b., establaze que s6lo se podrd imponer prisién
preventiva “cuando existan razones fundadas para creer que las personas
de que se trata han participado en la comisidon de un presunte delito”.

5 TEDH, caso Fox, Campbell y Hartisy, decision del 30/8/1990, citado

en CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Derechos fuunanos v prisidn preventi-
va, p. 12.

22

ordens la prisién preventiva del sefior Daniel Tibi, quien per-
manccio detenido casi 28 meses (supra par: 90.18). il Cadigo
de Procedimiento Penal establecfa que Tell juez podra dictar
auto de prision preventiva cuando lo creyere necesario, siem-
pre que aparezcan los siguientes datos procesales: 1. Indicios
que hagan presumir la existencia de un delito que merezca
pena privativa de libertad; y 2. Indicios que hagan presumir
que el sindicado es autor o complice del delito que es objeto
del proceso’ (articulo 177).
L)

(1 7. Tl Iistado dispuso la prisién preventiva del sefior Daniel
Tibi, sin que existieran indicios suficientes para suponer que la
presunia victima fuera autor o cémplice de algiin delito; tampo-
co probo la necesidad de dicha medida. Por ello, este Tribunal
considera que la prisién preventiva a la que estuvo sometido el
senor Tibi fue arbitraria y constituy6 violacion del articulo 7.3
de la Convencion”® (destacado agregado).

039. En idéntico sentido resolvié en el caso Palamara
[ribarne vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005:

o

“198. Fin ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la
prision preventiva cuando se cumpla con los requisitos nece-
sarios para restringir el derecho a la libertad personal, existan
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
culpabilidad de la persona sometida a un proceso 'y que sea
estriclamente necesaria para asegurar que el acusado no
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludi-
-4 la accién de la justicia. De esta forma, para que se respete
la presuncién de inocencia al ordenarse medidas restrictivas
de la libertad es preciso que el listado fundamente y acredite
la existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos
“exigidos por la Convencion” (destacado agregado).

6 Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador




040. El criterio quedé expresamente reafirmado en el
caso Lopez Alvarez, donde la Corte Interamericana sefialé:

“74. No fue sino hasta el 13 de enero de 2003, casi cinco afios
después de aparecer el problema probatorio el 4 de mayo de
1998, cuando el Juzgado de Letras Seccional de Tela se mani-
fest6 sobre la contradiccién de la prueba y dicté sentencia
absolutoria a favor del sefior Alfredo Lépez Alvarez con fun-
damento en que ‘exist[ieron...] dos dictamenes toxicolégicos
con resultados distintos y tratdndose [...] de la misma eviden-
cia no qued[6...] comprobado el cuerpo del delito’ (Sll})l‘a parr,

54.40). Dicho fallo fue confirmado el 29 de mayo de 2003

(supm pérr. 54.41) por sentencia de la Corte de Apelacloncs de
la Ceiba..

(..)

75. Al mantener a la presunta victima bajo prisién preventiva
en tales condiciones, se violé su derecho a no ser sometido a
detencién o encarcelamiento arbitrario e ilegal”?. . 7

I1. 2. Fin procesal
I1. 2. a. Peligros procesales 4

041. La Comisién afirma una vez mas la exigericia de
que se constate la existencia de riesgos procesales en el

r"yj
A

7 Tanto la Corte como la Comisién Interamericanas han sido muy
confusas en los pronunciamientos referidos a detenciones ilegales y arbi-
travias. En ocasiones se ha utilizado el término “detencién arbitraria” en
supuestos de detenciones ilegales y clandestinas cometidas por miembros
de las fuerzas de seguridad (Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez, Sen-
tencia de 29 de julio de 1988, parr. 155). En otras ocasiones, como suce-
de en este caso, considera ilegal y arbitraria la detencién, sin que quede
claro cudles san los motivos. Por tiltimo, en otros casos ha distinguido v
aplicado ambos supuestos de manera més acertada, como sucedié en el
caso Gangaram Panday, Sentencia de 21 de enevo de 1994, parr 47. Sobre
este tema, ver BoviNg, La libertad personct en Ll s'stema interamericano,

especialmente ps. 353 y siguientes.
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caso concreto para disponer la medida cautelar. Solo la
verificacién de la presencia de algunos de estos peligros
(que el imputado intente eludir el accionar de la justicia o
que intente obstaculizar la investigacién judicial), autoriza
la imposicion del encarcelamiento preventivo. Ningtin otro
fundamento puede legitimar la medida (part. 81).

042. Se descarta expresamente la posibilidad de fundar
la prisién preventiva en criterios tales como la “alarma
social” o la “repercusion social del hecho”; la “peligrosidad”
del imputado o el peligro de reincidencia (parrs. 84 y 141).
Fn palabras de la Comisién, “esos juicios se fundameritan
en critetios materiales, desvirtian la naturaleza cautelar de
la prision preventiva al convertirla en una verdadera pena
anticipada, pues el predicamento de que todos los culpa-
bles re¢iban pena presupone, precisamente, la previa decla-
racién de su culpabilidad” (parr. 141). Es decir que la utili-
zacién de estos criterios para fundar el encarcelamiento
preventivo resulta violatoria del principio de inocencia y,
también, del pf{ncipio de igualdad en tanto instaura un tra-
tamiento distinto fundado en la naturaleza reprochable o
las consecuencias sociales negativas de determinado tipo
de delitos.

043. En este Informe se insiste en la necesidad de que el
riesgo o peligro procesal invocado para dictar la medida
cautelar esté fundado en circunstancias objetivas en tanto
“la mera alegacion sin consideracién del caso concreto no
satisface este requisito” (parr. 85).

044, Ello exige que el encarcelamiento preveritivo tenga
una exclusiva finalidad procesal, esto es, que sélo se apli-
que para garantizar la realizacion de los fines que el proce-
so penal persigue, y no para alcanzar una finalidad que sélo
pueda ser atribuida a la coercién material o sustantiva (la
pena). En consecuencia, solo se puede autorizar la priva-
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cion de libertad de un imputado si se verifican todos sus
requisitos vy, ademads, si se pretende garantizar, con ella, la
realizacion de los tines del proceso (y nada mas que cllos)®.

045. En este sentido, tanto el texto de la Convencién
Americana® como el del Pacto Internacional!0 son claros al
asignar el Unico propésito legitimo al encarcelamiento de
personas juridicamente inocentes.

046. Asi lo determiné firmemente la Corte Interamerica-
na de Derechos Ilumanos. Ello pues la segunda exigencia
fundamental que la Corte derivé del principio de inocencia
en el caso Sudrez Roserol! consistié en el firt exclusiva-
mente procesal atribuido a la coercién cautelar como pre-
supuesto de su legitimidad. La Corte determiné, en este
sentido, que del “articulo 8.2 de la Convencién se deriva la
obligaciéon estatal de no restringir la libertad del detenido

mas alla de los limites estrictamente necesarios para ase-
gurar que no impedird el desarrollo eficieriie de las investiga-
ciones y que no eludird la accion de la justicia, pues la pri-
sion preventiva es una medida cautelar, no punitiva”!2.

047. La sentencia de la Corte TDH eni ¢l caso L. opc7 Alva-
rez es mas explicita atun:

o

8 Cf. SoLming, Tratado sobre las causales de excarcelacion v prision
preventiva en el Codigo Procesal Penal de la Nacion, ps. 20 y siguientes.

9 “Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio” (art. 7.5).

10 “sy libertad podré estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en Cualquier olro
momento de las diligencias procesales v, en su caso, para la ejecucion del
fallo” (art. 9.3).

11 corte IDH, Casce Suarez Rosero (Ecuador), Sentencia de 12 de
noviembre de 1997,

12 caso Suarez Rosero, parr. 77 (destacado agregado).
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“69. Del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la obliga-
cién estatal de no restringir la libertad del detenido mdas alla
de los limites estrictamente necesarios para asegurar que
aquél no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones
ni eludird la accién de la justicia [nota omitida]. Las caracte-
risticas personales del supuesto autor v la gravedad del delito
que se le imputa no son, por si mismos, justificacién suficien-
te de la prisién preventiva. La prisién preventiva es una medi-
da cautelar y no punitiva [nota omitida]. Se inlringe la Con-
vencion cuando se priva de libertad, durante un periodo
excestvamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a
personas cuya responsabilidad criminal no ha sido estableci-
da. Esto equivale a anticipar la pena [nota omitida]”.
048. ¥in este punto, queda claro que, segtin los estanda-
res establecidos por la Corte Interamericana, se rechaza el
“derecho procesal penal de autor” (considerar las “caracte-
isticas pcrsonalcs del imputado para fundar la medida
cautelar) y la “gravedad del delito”. Esto nos conduce a la
centradiccion del obiter dictum del [allo Napoli ~la referen-
cia positiva del voto mayoritario a los delitos inexcarcela-
bles del art. 316 del Codigo Procesal Penal de la Nacién por
cl monto de la penal3- con las obligaciones que establece

13 439) Que en este contexto, el legislador nacional, en cjercicio de las
facultades conferidas por el art. 75, inc. 30 de la Constitucién Nacional,
establecio un régimen general que regula la libertad durante el proceso y
que, en lo que aqui concierne, contempla como supuestos de excarcela-
cion aquellos en los que pudiere corresponderle al imputado un maximo
10 superior a los 8 (ocho) afios de pena privativa de la libertad y también
en los que, no obstante ello, el juez estimeare prima facie que procedera
condene de ejecucidn condicional (art, 217, inc. 1° Cadigo Procesal Penal
de la Nacidn). La restriccién de la libertad se funda en ambos ~asos en la
posibilidad de que el imputado eluda la accion de la justicia en las pri-
meras etapas de la investigacion.




la Convenciéon Americana a los Estados parte. Afirmando
esta idea, la Corte Interamericana agregé:

“81. En el presente caso, pese a que el articulo 93 de la Cons-
titucién de Honduras determina que {ajun con auto de pri-
sién, ninguna persona puede ser llevada a la carcel ni deteni-
da[...], si otorga caucién suficiente’, el articulo 433 del Codigo
de Procedimientos Penales sélo permitia la concesién de
dicho beneficio en el supuesio de delitos que ‘no merezcafn]
pena de reclusién que pase de cinco aiios’. 1.a pena aplicable
por trafico ilicito de drogas, del que se acusé a la presunta vic-
tima, era de 15 a 20 afios de reclusién. En razén de ello, Ja pri-

vacién de la libertad a que fue sometido el senor Alﬁ edo Lépez
Alvarez fue también consecuencia de lo dlspuesto en la legis-
lacién procesal penal. Dicha legislacién ignora aba la necesidad,
consagrada en la Convencién Americana, de que la prisién
preventiva se justificara en el caso concreto, a través de una
ponderacién de los elementos que concurran en éste, y que en
ningin caso la aplicacion de tal medida cautelar sea determina-
da por el tipo de delito que se impute al individuo” (caso Lépez
Alvarez, destacado agregado).

s

049. Lin este parrafo, la Corte IDIT menciona el régﬁmen
legal que distingue la solucion del caso, permitiendo la
excarcelacién sélo para los delitos con “pena.dé reclusion
que pase de cinco afios” vy, seguidamente, se aclara que,

'9°) Que el criterio utilizado por el legislador para establecer esa pre-
suncién se vincula con el monto maximo de la pena considerada en abs-
tracto que ij6 para los distintos delitos enumerados en el Cédigo Penal
en ejercicio de la prerrogativa que le otorga el art. 75, inc. 12, de la Cons-
titucién Nacional para declarar la criminalidad de los actos, desincrimi-
nar otros e imponer penas (Fallos: 11: 405; 191:245; 275:89) y, asimismo
Yy en su consecuencia, aumentar o disminuir la escala penal en los casos
en que lo estime pertinente” (“Népoli, Erika Elizabeth y otros s/infraccién
art. 139 bis del C. P”, del 22 de diciembre de 1998).
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segun la Convenciéon Americana, “en ningin caso” la apli-
cacién del encarcelamiento preventivo podra estar deter-
minada “por el tipo de delitp”. Iin consecuencia, el término
“tipo de delito” no se refiere a delitos que protegen un bien

juridico determinado, o a ciertas figuras tipicas menciona-

das por el ntiimero de articulo —como en el holding del caso
N4poli-, sino, exclusivamente, al grupo de delitos identifi-
cados por un monto de pena determinado (todos los que
prevean pena de reclusién mayor a cinco afios).

050. Mas alla de lo sostenido por la Corte Suprema en el
obiter dictum en ¢l caso Napoli —ya criticado—, en el holding
de esc fallo se establecié:

“19) Que, por ultimo, cabe sefialar que ya en el citado prece-
dente de Fallos: 102:219 este Tribunal sostuvo la inconstitucio-
nalidad del art. 26 de la Constitucion de la Provincia de San-
tiage del Listero en la medida en que excluia a las personas
procesadas por determinados delitos del beneficio de la excar-
celacién, con apoyo -entre otras razones-- en ¢l alcevce consti-
* tucional recongeido al derecho a estar en libertad durante el pro-
ceso y a la circunstancia de que la prisién preventiva no.tiene
mas objeto que asegurar la aplicacion de la pena atribuida por
la ley a una infraccién, y si esa seguridad puede en algunos
casos obtenerse por otro medio compatible con la libertad a la
vez quescon las exigencias de la justicia represiva, y menos gra-
vosa para el encausado que tiene en su favor la presuncién de
inculpabilidad, cabe admitirla porque nace de la forma repu-
blicana de gobierno y del espiritu liberal de nuestras institu-
ciones (fallo citado, aquf pag. 228)”"14 (destacado agregado).

14-CSIN, caso “Napoli, Erika Elizabeth y otros s/infraccién art. 139
bis del C.P.”, n® 284 XXXII, del 22/12/98. El voto de la mayoria fue sus-
cripto por BELLUSCIO, BOGGIANO, T.OPEZ v VAZQUEZ,
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051. En consccuencia, hoy se afirma que la coercion
cautelar sélo tiende a proleger la realizacién de fines pro-
cesales, que, como se ha indicado, pueden ser puestos en
peligro de dos maneras diferentes: a) cuando el imputado
obstaculiza la averiguacion de la verdad —peligro de entor-
pecimiento de la investigacién objeto del proceso—; y b)
cuando el imputado se fuga e impide la aplicacién del dere-
cho penal malerial —peligro de fuga-.

052. Sin embargo, algunos aulores sosticnen que existe
un nico supuesto de peligro procesal que autoriza la priva-

cion cautelar de la libertad. Asi, por ejemplo, SAN MARTIN.

CasTRO afitma que, en realidad, el encarcelamiento preven-
tivo sélo puede ser justificado para asegurar’la compare-
cencia del imputado al proceso —peligro de fuga-.

053. El autor peruano sostiene que si la proteccién de la
investigacion fuera un fin legitimo dela prision eautelar,
nada impediria aplicarle meaidas similares a peritos y Les-
tigos. Por otra parte. esta finalidad carece de sentido una
vez concluida la investigacion, a pesar de lo cual la priva-
cién de libertad se extiende mucho mas alla de cllat,

054. Finalmente, SAN MarTiN CASTRO agrega gue el arti-
culo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos' “sefiala taxativamente que el aseguramiept®s cautelar
esta determinado por la ausencia de garantias que asegu-
ren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier otro momenlo de las diligencias procesales vy, en
su caso, para la c¢jecucion del fallo; es decir, no acepta como
funcién auténoma el entorpecimiento de la investiga-
cion”1e,

15 ¢ San Marrin Castro, Derecho procesal penal, ¢ 11, p 819,

16 fdem, ps. 820 y siguiente.
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055. En similar sentido, BinbER considera que el “entor-
pecimiento de la investigacién no puede constituir un fun-
damento para el encarcelamiento de una persona porgue el
Istado cuenta con innumerables medios para evitar la
cventual accion del imputado”!7. Se debe reconocer, ade-
mas, que el peligro de obstaculizacién de la investigacion
no sélo puede existir en mayor medida en las etapas inicia-
les del procedimienlo, sino que éste puede ser neutralizado
con mecanismos distintos a la privacion de libertad del
imputado —v. gr,, prucba anlicipada, proteccién de testigos,
ctc.—.

056. SoLIMINE admite que el fin de neutralizar el entor-
pccinﬁento de la investigacién solo puede dar fundamento
a la medida de coercién por un perfodo sumamente breve,
suficiente para garantizar la adquisicién de los elementos
de prueba que se puedan ver amenazados!$.

II. 2. b. Verificacion del neligro procesal

057. La existencia de peligro procesal, es importante des-
tacarlo, 10 se presume. Iin este punto, es indispensable des-
tacar que sea que se trate de una presuncion iure et de iure,
como una presuncion iuris tantuim, en ambos casos se esta-
blece una presuncién ilegitima. y contraria a las exigencias
del principio de inocencia. Ello pues aun en la presuncion
iuris tantum se produce una inversion de la carga de la
prucba en perjuicio del imputado absolutamente invalida.

058. Si se permitiera una presuncion tal, la exigencia
quedarfa vacia de contenido, pues se ordenarfa la deten-

17 BINDER, Introduccion al derecho procesal penal, p. 199.

18 ¢f. SoLmmiNg, Tratado sobre las causales de excarcelacion y prision
preventiva en el Codigo Procesal Penal de la Nacidn, p. 24.
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ci6n aun cuando no exista peligro alguno. No basta, enton-
ces, con alegar, sin consideracién de las caracteristicas par-
ticulares del caso concreto o sin fundamento alguno que,
dada determinada circunstancia —v. gr., la pena prevista
legalmente— el imputado evadira la accion de la justicia. El
tribunal debe-atender a las circunstancias objetivas y ciertas
que, en el caso concreto, permitan formular un juicio sobre

la existencia probable del peligro que genera la necesidad

de la medida de coercién.
059. En este sentido, se sefialé en el Informe:

“85. A su vez, el riesgo procesal de fuga o de frustracion’de la
investigacion debe estar fundado en circunstancias objetivas.
La mera alegacién sin consideracién del case concreto no
satisface este requisito. Por ello, las legislaciones sélo pueden
establecer presunciones iuris fantum sobre este peligro, basa-
das en circunstancias de hecho que, de ser.comprobadas en el
caso concreto, podrén ser tomadas en consideracion por el
juzgador para determinar si se dan en el caso las condiciones
de excepcién que permitan fundamentar la prisiéon preventiva.
De lo contrario, perderfa sentido el peligro’procesal como fun-
damento de la prisién preventiva. Sin embargo, nada impide
que el Estado imponga condiciones limitativas a la decisién de
mantener la privacion de libertad. g

86. Iin apoyo a esas consideraciones, la Corte Eur6pea ha sos-
tenido que las autoridades judiciales deben, en virtud del prin-
cipio de inocencia, examinar todos los hechos a favor o en
contra de la existencia de los peligros procesales y asentarlo en
sus decisiones relativas a las solicitudes de libertad”*,

* [Nota en el texto citado] Véase, en ese sentido, ECHR. Rokhlina v
Rusia, sentencia del 7 de abril de 2005, parr. 68; ECHR. Sulajea v. Esto-
nia, sentencia del 15 de febrero de 26C5, pérr 61; ECHR, E.M K. v. Bul-
garia, sentencia del 18 de enero de 2005, parr. 121; ECHR. D.P. v. Polonia,
sentencia del 20 de enero de 2004, parr. 84, y ECHR, Stavaitis v. Lituania,
sentencia del 21 de marzo de 2002, parr. 82.
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060. Si bien en esta tnica oportunidad en el contexto del
Tnforme, se utiliza (erréneamente) el término “presuncio-
nes iuwris tantuwm”, resulta evidente que no se le ha atribui-
do su significado correcto. Lo que claramente se establece
en el Informe en reiteradas oportunidades es que el Estado
debe cumplir con la obligacion positiva de constatar la exis-
tencia de un peligro procesal fundado en circunstancias
objetivas verificadas en el caso concrelo.

061. Por su parte, Ja Corte Interamericana fue mas clara

aun en el caso Lopez Alvarez:

“81. Bn el presente caso, pese a que el artfculo 93 de la Consti-
tucién de Honduras determina que ‘[altn con auto de prisiép, '
ninguna persona puede ser llevada a la caicel ni detenida [...],
si otorga caucion suficiente’, el articulo 433 del Cédigo de Pro-
cedimientos Penales sélo permitia la concesion de dicho bene-
ficio en el supuesto de delitos que ‘no merezca[n] pena de
reclusién que pase de cinco afos’. La pena aplicable por trafi-
co ilicito de drogas, del que se acusé a la presunta victima, era
*de 15 a 20 afiog de reclusisn. En razon de ello, la privac}ic’)n de
la libertad a que fue sometido el sefior Alfredo Lopez Alvarez
fue también consecuencia de lo dispuesto en la legislacion pro-
cesal penal. Dicha legislacién ignoraba la necesidad, consagrada
en la Convencién Americana, de que la prisién preventiva se js-
tificara en el caso concreto, a traves de una ponderacion de qu
elententos que concurran en éste, y que en ningun caso la apli-
cacién de tal medida cautelar sea determinada por el tipo de
delito que se impute al individuo” (destacado agregado).

062. En este sentido, y de manera inequivoca, se ha pro-
nunciado HENDLER:

“la indole de la cuestién suscitada... hace que la carga-de la
prueba incumba a la parte acusadora. Las restricciones a la
libertad sin que exista 1ina sentencia condenatoria constituyen
excepciones al principio general antes referido. Por ende, la
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falta de comprobaciones senalada por el a quo conduce a
desestimar la oposicion del ministerio publico. Mas atin cuan-
do existe en este caso una comprobaciéon cabal sobreviniente:
el comportamiento de la imputada luego de su excarcelacion
que corrobora su intencién de acatar las decisiones de la jus-
ticia”19,

063. En un voto que pareceria haber sido escrito con
posterioridad al Informe 35/07, ITENDLER, también mencio-
nando las “presunciones iuris tantum” establece la.exigen-
cia con precisiéon. En efecto, si leemos nuevamente el
parrafo citado, éste dice: fa
“las legislaciones sélo pueden establecer presunciones iuris
tantum sobre este peligro, basadas en circunstancias de hecho
que, de ser comprobadas en el caso concreto, podran ser
tomadas en consideracién por el juzgaddér para detefminar si
se dan en el caso las condiciones de excepcién que permitan
fundamentar la prisién preventiva”.

064. Ello implica que el legislador sdlo puede establecer
“circunstancias de hecho” que, si son “comprobadassen el
zaso concreto”, “podran” ser consideradas por el tribunal
para “determinar si se dan en el caso las conditiones de
excepcién que permitan fundamentar la prisién preventiva”,

065. Se puede sostener que “estamos en presencia de
uno de estos casos [de peligro procesal], con evidencia,
cuando es posible fundar racionalmente que el imputado,
con su comportamiento, imposibilitara la realizacién del
procedimiento o la ejecucién de una condena eventual

.

19 Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmica, Sala A,
Causa n® 9.760, “Vazquez, Jessica y Vargas Martinez s/contrabando de
estupefacientes”, 17/4/2007, del voto de HENDLER.

\
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(peligro de Tuga) u obstaculizara la ijL‘:.COTlSU”UCCi()l’l CEG. ljd
vcrd;d histérica (peligro de entorpecimicnto para la activi-
dad probato ria)”20. . | |
066. I.a obligacién de verificar la existencia de un peli-
oro concrelo ya habia sido reconocida Clarame\.ﬂe por la
?}mnisién Interamericana: “la detencion preventiva es una
medida excepcional y que s¢ aplica solamente en los CaS(l)S
en que haya una sospecha razo‘,,zab/e c'le que (el.?cus:acl;)
podra evadir la justicia, obstgcuhzm la m\lfc*suggcu)l.q %]e
minar intimidando a los testigos, 0 destrui cvi encia”?".
067. Bn sintesis, para que la sospecha exigida pucd.a ser
considerada razonable se requiere, de manera neccsarla,'la
verificacion efectiva de circunstancias objel.i}/as cuya exis-
tencia sea demostrada a través de la obtencion, incorpora-
cién y valoracion de clemeuntos de prucba en ¢l marco del

p\’OCCS”O en un caso concreto.

1. 3. Fxcepcionalidad

. 068. Bl principio fundamental que regulz} tAoda la instlt.u—
c\‘ién de la deléncion preventiva es el principio de ex?e]J?L?—
nalidad. En este punto, se ha afirmado que-el principio
‘ntenta “evitar que la detencién sin sentencia sea usalda
como casligo y prevertir su aplicacion en caso de 1%1f1“acc10—
nes leves, con base en meras sospechas o Carecmndo' de
indicios de que el acusado es properiso d huir u obstaculizar

. N e}
la marcha de la justicia”?.

20 maer, Dereclio procesa[perm/, 1.1, ps. 522 ys. (destacado agregado).
21 c1pH, Informe n® 12/96, Caso 11.245 (Argentina), resolucién del
1/3/96, p. 48 (destacado agregado).

’ ion internaci s der 1nanos
22 CE. O'DONNELL, Proteccion zntemamp}nal ce los d.e;“elcholS‘/ habid';
p. 147 (destacado agregado). A continuacion se aclara: “Incluso, 2

e ——




069. La principal consecuencia que deriva de la excep-
cionalidad del encarcelamiento preventivo consiste en res-
tringir su aplicacion a casos en los que no exista posibilidad
alguna de garantizar los fines del proceso de otra manera.
En este sentido, y teniendo en cuenta que en el proceso
penal muchas de las medidas cautelares afectan la libertad
del acusado, se sefiala que “el principio de la actividad cau-
telar debe ser mucho mads limitado que en el proceso civil,
donde generalmente una anticipacién indebida puede ser
posteriormente compensada pecuniariamente”23,

070. Por este motivo, no resulta posible regular el régi-
men de libertad durante el proceso invirtiendo la racionali-
dad del principio de inocencia y de la exigencia de excep-
cionalidad. El caracter excepcional del enearcelamiento
preventivo surge directamente de la combinacién del dere-
cho general a la libertad ambulatoria y de la prohibicién de
aplicar una pena antes de obtener una sentencia condena-
toria firme (principio de inocencia):

‘Ll trato de inocente que debe recibir el 1mputado
durante su persecucién penal [se afir maj impide adelantar-

le una penal por conmgmen[e 1"106 COl’l]O pl"lDClplO duran-

te el transcurso del procedimiento, el derecho a la libertad
ambulatoria”?4, L

071. Partiendo de los criterios resefiados;ta Comisién
Interamericana, luego de remitirse a lo sostenido en su

cuenta de los ob]etlvos de este principio, pareciera justificado concluir
que el uso de la detencién preventiva para (fines no procesales)... consti-
tuirfa una privacion arbitraria de libertad, violatoria de un derecho subje-
tivo universalmente reconocido” (p. 147, destacado = agregado).

23 MaGALIAES GOMES FILHO, Presuncidn de inocencia ¥ prision preven-
tiva, ps. 63 y s. (destacado agregado).

24 MAIER, Derecho procesal penal, t. 1, p. 522.
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informe 12/96, invocd lo sustentado por la Corte IDH en el
caso Lépez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1° de febre-
ro de 2006, donde se dijo: “la prisién preventiva esta Hmi-
tada por los principios de legalidad, presuncion de inocen-
cia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una
sociedad democriética. Constituye la medida mas severa
que se puede imponer al imputado, y por ello debe aplicar-
se excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del pro-
cesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad
penal” (parr. 95).

072. Como toda medida cautelar, el dictado de la prisién

preventiva debe ser indispensable para los objetivos pro-
puestos. Para que pueda dictarse, debe ser el tnico medio
que asegure los fines del proceso, es decir, que no cleE)e
poder rlograrse ese objetivo con medidas menos leswas.. En
este séntido se citan las Reglas de Tokio (Reglas Minimas
de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de
la Libertad?5) que establecen medidas sustitutivas de la pri-
sién preventiva (parr. 103).
" 073. Es necésario destacar que el principio de excepcio-
nalidad genera obligaciones tanto para el legislador como
para el juez. Al legislador lo obliga a 1‘egglar medidas susti-
tutivas a la prisién preventiva, y al juez a aplicar en primer
lugar las medidas menos lesivas y, excepcionalmente, el
encarcelamiento preventivo.

074.-El carédcter excepcional de la detencidén procesal,
ademads, estd expresamente establecido en diversos ins-
trumentos internacionales. Asi, por ejemplo, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en el

25 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/110, del 14
de diciembre de 1990.
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articulo 9.3 dispone: “La prisién preventiva no debe ser la
regla general”,

075. En el mismo sentido, ¢l principio 39 del Conjunto
de Principios para la Proteccion de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision?26:
“Excepto en casos especiales indicados por la ley, toda per-
sona tendra derecho, a menos que un juez u otra autoridad
decida lo contrario en interés de la administracién de justi-
cia, a la libertad en espera del juicio con sujecién a las con-
diciones que se impongan conforme a derecho”. ;

076. El Conjunto de Principios para la Proteccién de
Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Deten-
cidér o Prisidn, en el parrafo 2 del principio 36, establece:
“Solo se procedera al arresto o detencién.s cuando lo
requieran las necesidades de la administracién de justicia
por motivos y seglin condiciones y procedimientos, deter-
minados por la ley. Estara prohibido imponer a esa perso-
na restricciones que mo estén estrictamente justificadas
para los fines de la detencién”.

077. En conclusién, el caracter excepgional del enearce-
Jamiento preventivo ha sido afirmado reiteradamente por
la doctrina especializada, por los precedentes de la Comi-
sién y de la Corte Interamericanas, y por diversgs instru-
mentos. Ello implica que la vigencia de este priticipio resul-
ta hoy indiscutible.

26 A G. res. 43/173, anexo, 43 U.N, GAOR Supp. (n° 49) p. 298, ONU
Doc. A/43/49 (1988). '
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Mo e
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I. Introduccion

078. Antes de continuar nuestro analisis se torna
imprescindible poner en claro el contenido y alcance del
principio pro homine que, si bien es aplicable como princi-
pio estructural del derecho internacional de los derechos
humanaos, serd especialmente ttil para interpretar las cues-
tiones que abordaremos en los puntos siguientes. En este
sentido, ABREGU sefiala:

»

“la incorporacién al ordenamiento juridico argentino de todo
un nuevo corpus normativo, presenta una scrie de desafios
diversos que hacen a su aplicacién por los tribunales... Il

+desafio de la compatibilizacion de la totalidad de las normas
que hoy forman parte del ordenamiento juridico argentino,
entonces, obliga a agudizar los mecanismos de interpretacion,
con ¢l fin de asegurar la vigencia arménica de toda la norma-
tiva”l,

079. A ello agrega que la nueva jerarquia constitucional
atribuida a los tratados y declaraciones de derechos huma-
nos enurnerados en el articulo 75, inc. 22, de la Constitu-
cién Nacional:

“no significa tinicamente el reconocimiento de nuevos dere-
chos o un mayor alcance de su proteccién, sino que también

1 ABrREGU, La aplicacion del derecho internacional de los derechos
htunanos por los tribunales locales: una introduccion, ps. 18 y siguiente.




significa la incorporacion de aquellos principios que, vincula-
dos con la irrestricta vigencia de los derechos humanos, dis-
pone el DIDH... [El principio pro homnine] exige estar Siel,npre
ala mtc_rpretaciOn que mds favorece a la vigel;cia de los dere-
chos.‘: /Ly se debe senalar quel no se trata gic un crilcrib para
EC(;I;;;OZCCigi&::ﬁ?ifS(;:(ill,jo (que es %n'm eufa para Ia pro-
ada caso particulav. La diferencia
entre uno y otro criterio significa gue no habrd una norma gue
sea, en todos los casos, la mds garantizadora, sino que ello
dependerd de su aplicacién a cada hecho particular”? (destaca
do agregado). r

v 080. La [rase final del texto citado es especialmente
importante. Como veremos al analizar los do “nuevos cri-
lerios del sistema interamericano referidos a’la razonabili-
dad del plazo de detencion, debe utilizarse aquel que, en el
caso concereto, resulte mas benelicioso para el ilTlp‘{lt&dO
Iiste analisis no debe realizarse en abstracto, ya que siem;

pre sc debe aplicar la soluciéon que posea mayor poder pro-
te‘ctor de la libertad de la persona no condenada bajo las
circunslancias del caso. Iste criterio dé interpretacibn es
especifico del derecho internacional de los derechos hiima-
nos, dadas sus particularidades: ‘
e . &“ﬂ

Iin Ul'l ordenamiento juridico como el hoy ~(f‘lgen’[e en la
Argel'xtma se plantea la coexistencia de mﬁlti}ﬁ% normas
referidas a derechos humanos, que presentan, las mds de las
VG.CGS, contenidos parecidos, mas no necesariamente exactos
o iguales. La pluralidad de fuentes, internas e internaciona-
les, del devecho de los derechos humanos obliga a una com-
patibilizacién respecto del alcance de los dCl‘;ChOS protegi-
dos y de las obligaciones asumidas por el Estado. )

2 fdem, p. 19.

7 o

Se impone, por lo tanto, recutrir & una serie de principios
generales del derecho internacional y de principios propios del
derecho internacional de los derechos humanos que permitan
brindar pautas claras de interpretacion. Resulia necesario
encontrar criterios que posibiliten optar entre Ja aplicacion de
una u olra norma o entre una u otra interpretacion posible de
éstas.

istas pautas son particularmente importantes cuando en un
mismo ambito coexisten normas internacionales de distinto
alcance. Tin este sentido, no se encuentran discrepancias en
que la aplicacion e interpretacion de las normas de derechos
humanos debe hacerse a la luz del principio pro homine, del
principio de no discriminacion y teniendo en cuenta su objeto

y Fin”?.

081. Por dltimo, en lo que aqui interesa, debemos tener
en cuenta que la aplicacion del principio pro hontiine no
trac aparejadas declaracionces de inconstitucionalidad. Ln

este aspecto, se explica:

. “Una de las formas es aplicar la regla de interpretacion pro

homine Cuaﬁiéo a una determinada situacion concreta, le es
posible aplicar dos o mds normas vigentes, nacionales e inter-
nacionales, cualquiera que sea su jerarquia. Con esta regla, el
juez y el intérprete deben seleccionar de entre varias normas
concurrentes, cligiendo a aquella que contenga protecciones
mejores 0 MAs favorables para el individuo o la victima en
relacién con sus derechos humanos.
Similar a lo que existe en ofras disciplinas, aqui se trata de que
1a norma de derechos humanos que mejor proteja a la perso-
na, prevalezca sobre otra de igual, inferior o incluso de supe-
rior rango y sea aplicada en tanto mds protectora del o de los
derechios fundamentales del ser humano.

3 prvro, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pauntas
para la regulacién de los derechos humanos, p. 164




Lllo significa que la tradici eg jerarquf f
frente a la conLenicnciad;l(;loolt]?i ;C(;vll;f[ ealjnJ Cc{ca IL?;:Z"' (":'e(‘ja l’a
frent. a, a jerarquia
inferior, en caso que mejor proteja al ser humano.
Con esta regla no puede plantearse un problema de ‘ilegalidad’
al aplicar una norma inferior, dado que es la misma norma de
rango superjor (tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados) los que expresamente permiten la aplicacién
de aquella otra norma, en tanto mas protectora. Iisto puede
fiarse entre dos normas de fuente internacional o una norma
internacional con una nacional, en virtud de lo que consagran
los propios tratados internacionales de derechos humanos
Indudablemente que si la norma de rango inferior consagra.
menor proteccion, el juzgador debe volver a aplicar lastradi-
cional regla de la jerarquia y disponer el c1111‘1p11111ient(; de la
norma superior, ya sea una lcy 0 sea un tratado‘;ien tanto con-
ceda mayores reaseguros a las personas en el éjercicio de sus
derech(')S humanos-. Son las reglas de la norma mas protecto-
ray la jerarquia las que operan en este préceso de intérpreta-
cién y aplicacién del derecho. A
Es importante subrayar aue aqui no estd en juego un proble-
ma de derogacién ni abrogacién, sino de apli&abhidad ¢ inter-
pretacién de distintas fuentes de igual o diferente rango: Todo
ello sin perjuicio de los tradicionales prdi)lenmg técn?cés que
apareja calificar a una norma como mds protectora de los
derechos humanos, al momento de compararla con otra”4.

re

Z

o
' 082. En sintesis, el principio pro homiie es un principio
interpretativo del derecho internacional de los derechos
humanos, que debe ser utilizado por los tribunales locales,
y que permite aplicar la solucién normativa mas favorable
al caso sin impugnar otras normas de posible aplicacién, y

aun cuando éstas sean de mayor jerarquia normativa.

4 HeNDERS '
o ENDERSON, Los tratados internacionales de derechios humanos en el
rd 13 ~rq ey { - - : H 3
orden interno: La importancia del principio pro homine, ps. 59 y siguiente.
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1. Provisionalidad
it 1. Contenido y alcance

083. Uno de los principios limitadores de la coercion cau-
telar durante el procedimiento penal al cual se presto espe-
cial atencién en el Informe 35/07 es, sin duda, el principio
de provisionalidad. Iisic requiere que todos los presupuesLos
y exigencias que deben ser verificados para autorizar el
encarcelamiento preventivo subsistan mientras dure la pri-
vacion de libertad. La desaparicién de algtin requisito de
una detencion originalmente legitima transforma a la conti-
nuacién de esa delencion tan ilegitima como a una deten-
ci6én inicialmente ordenada de manera arbitraria o ilegal.

084. Xl principio dc provisionalidad autoriza & continuar
con la detencién sélo si subsisten todas y cada una de las
circunstancias que fundaron la necesidad inicial de ordenar
la privacién de libertad. En sintesis, la detencion preventi-
va, al extenderse en el tiempo, sélo s legitima en la medida
en‘*que continuen existiendo fodos sus presupuestos. kin este
punto, el Informe de la Comision es contundente:

“105. Otra condicién del cardcter cautelar de la prision pre-
ventiva es que estd llamada a regir s6lo durante el lapso estric-
{amente necesario para garantizar el fin procesal propuesto
(provisionalidad).

(...

108. El principio de provisionalidad impone la necesidad de
controlar que todos los presupuestos de la prision preventiva
ain subsisten. Desaparecidos sus fundamentos, el encarcela-

micnto debe cesar”.

085. T.a desaparicion de algin requisito de una deten-
cién originalmente legitima torna a la continuacion de esa
delencién tan ilegitima como una detencién inicialmente

ordenada de manera arbitraria o ilegal.



086. La Corte Interamericana en el caso Instituto de

Reeducacion del Menor vs. Paraguay, Senlencia de 2 de
septiembre de 2004, sostuvo:

“229. Al respecto, este ‘Tribunal observa que la prisién preven-
tiva debe cenirse estrictamente a lo dispuesto en el articulo 7.5
de la Convencién Americana, en el sentido de que no puede
durar mds alld de un plazo razonable, ni mds alld de la persis-
tencia de la causal que se invoco para justificarla®. No cumplir
con estos requisitos equivale a anticipar una pena sin senten-
cia, lo cual contradice principios generales del derecho uni-
versalmente reconocidos” (destacado agregado). g

&

087. Con anterioridad, en el caso Suarez Rosero, Sen-

tencia de 12 de noviembre de 1997, habia establecido:

77. Bsta Corte estima que en el principio de presuncién de
inocencia subyace el propésito de las garantfas judiciales, al
afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su
culpabilidad sea demostrada. De lo dispuesto en el articulo 8.2
de la Convencién se deriva la obligacién estatal de no restringir
la libertad del detenido mds alld de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que no impedird el desarrollo eficiente
de las investigaciones y que no eludird la accién de la justicia,
pues la prisién preventiva es una medida ¢ autelas”no puniti-
va” (destacado agregado).

TP o fraqer . . ~ . T o 4
088. Posteriormente, la Corte, en el caso Lopez Alvarez

dispuso:

a g .

73. Bl tribunal de la causa no evalué oportfunamente la con-
tradiccion probatoria conforme a los pardmetros de la legisla-
ci6én inferna y de la Convencién Americana, a fin de precisar

Si bien la Corte IDI{ hace mencién en la trase previa al plazo razo-

nable de detencidn, en la siguiente se refiere, de modo inequivoco, al
principio de provisionalidad.
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si se mantenian las condiciones que justificaran la prision pre-
ventiva del senior Lopez Alvarez”.

“69. Del articulo 7.3 de 1a Convencion se desprende la obliga-
cién estatal de no restringir la libertad del detenido mds alla
de los limites estrictamenle necesarios para asegurar que
aquél no impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones
ni eludira la accién de la justicia” [nota omitidal.

089, T.as Reolas de Tokio reconocen este principio en la
o

regla 6.2, que dispone:

“Las medidas sustitutivas de la prisién preventiva se aplicardn
lo antes posible. La prisién preventiva no deberda durar mas
del tiempo necesario para el logro de los objetivos indicados
en la regla 6.1

090. ]*J Inlorme, de modo expreso, establece pautas ope-

rativas p'\m garantizar el cumplimiento de cslas exigen-

cias:

”107 De clla [se refiere a ta Regla 6.2] surge la obligacion de
dlb Soner métodas cautelares alternativos a la privacién de la
libertad para asegurar la comparecencia del iraputado y la
obligacion, también, de ir sustituyéndolas a medida que las
circunstancias del caso asf lo impongan”.

091. Bl principio de provisionalidad podria ser conside-

rado como una consecuencia de la aplicacion dinamica —en
sentido cronolégico— del principio de excepcionalidad,
pues cuando desaparece un presupuesto de la detencion
obliga a sustituir, si [uera necesario, la medida privativa de
libertad por la medida cautelar menos lesiva que resulte
adecuada a la nueva situacion.

11. 2. Control judicial

092. Tanto en la jurisprudencia de la Corte IDH como en

la de la Cornisién, en numerosas oportunidades se ha esla-
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blecido la necesidad de un control judicial posterior al dic-
tado de la prisién prevenliva, con el objeto de garantizar ¢l
respeto del principio de provisionalidad. Sig embargo, en
este Informe, la Comisién avanzé un poco mas en la defi-
nicién del alcance que este deber de control representa
para los Estados parte. '

093. Como consecuencia del cardcter provisional de
toda medida de coercion, ¢l control de la subsistencia de
todos y cada uno de sus fundamentos se impone conio
Gnica manera de garantizar que la medida cautelar conti-
nua ajustandose a derecho. ‘|

094. Ll parrafo del Informe 35/07 que con mayorrigor y
precisién manifiesta el contenido y alcance de los deberes
que impone el derecho internacional con relacién al cum-
plimiento efectivo del principio de provisionalidad dispone:

“104. Por ello, e/ juzgador debeyd re.visal;//)erio’dicm7zé;zte, si los
motivos que originariamente fundaron la prisién preventiva
aun subsisten. Iin tal exposicion, se deberdn expresar las cir..
cunstancias concretas de la causa que permitan presumir, fun-
dadamente, que persist¢ e peligro de fuga o énunciar las
medidas probatorias que resten cumpliry su imposibilidad de
producirlas con el imputado en libertad. Este deber erncuentra
fundamento en la necesidad de que el Estado renueve su inte-
rés en mantener la prisién preventiva con base.efl fundamen-
tos actuales” (destacado agregado).

095. La Comisién sefialé, en este aspecto: “87. Asimis-
mo, la Corte Interamericana también ha establecido que
los tribunales nacionales deben evaluar oportunamente
todos los argumentos a fin de precisar si s¢ mantenian las
condiciones que justificaran la prisién preventiva”*,

* (Nota en el texto citado) Véase, en ese sentido, Corte IDH, Caso
Lépez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C
n° 141, parrs. 73, 78 y 81,
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096. Sintetizando esta idea, se expresd: “108. Bl princi-
pio de provisionalidad impone la ncgrs}idad de C(,.)nlroI/aF
que todos los presupuestos de la prision pl‘CVCn[]Vdﬂ aun
subsisten. Desaparecidos sus fundamentos, ¢l encarcela-
miento debe cesar”. o )

097. En este punto, la Corte IDH dijo en el caso Pala-
mara Iribarne vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de

. 2005:

“198. En ocasiones excepcionales, el Estado puede. o.rdenar la
prisién preventiva cuando se cumpla con los requisitos 1?e§e—
sarios para restringir el derecho a la libertad personal, existan
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que sea
estrictamente necesaria para asegurar que el. acusa'do no
impedira el desarrollo eficiente de las 1nvest1gac1or¢s 11{ eludi-
rd la accién de la justicia. De esta forma, para que se 1.05}‘)ete
la presuncién de inocencia al ordenarse medidas restllcnv’as
de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acr.efllte
la existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos
exigidos pofla Convencion”.

098. El Tribunal Europeo se pronuncié en similar senti-
do a la Comisién Interamericana en el caso Bezicheri, d‘el
25 de octubre de 1989:

“Fl Tribunal Furopeo preconiza que, en caso de prisién preven-
tiva (detencién antes del juicio), el requisito de.l examen Juch.cml
de la necesidad de la detencién incluye el requisito de examinar
periédicamente la yecesidad de dicha cletencién.' En partlcular,.
estima que es razonable que un detenido recgbe un segunfliéo exa-
men de su detencién un mes después del primer examen”®.

6 CENTRO DE DERECIIOS HumMaNos, Derechos hwinanos y prisidn preven-
tiva, p. 45.
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099. Queda clare, entonces , que no basta con establecer
cl derecho de las partes de solicitar la revision de la legali-
dad de la prolongacion de la medida cautelar. Se exige, ade-
mas, quc ¢l Estado cumpla con la obligacion activa de con-
trolav periédicamente los fundamentos que justilican la
subsistencia del encarcelamiento preventivo. Por ello, la
Comision indicé:

“102. Iin este sentido, sobre el érgano a disposicion del cual se
encuentra detenido el individuo pesa la obligacién de digponer
la libertad, aun de olicio, cuando hayan cesado los motivos
que originariamente la habian sustentado. De lo ¢ontratio, se
estarfa legitimando una privacién de la libertad que carece de
fundamento”. :

100. En el principio 39 del Conjunto de Principios para
la Protecciéon de Todas las Personas Somelidas a’Cual-
quier Forma de Detencion o Prisién, por olra parte, se
establece que la misma autoridad facultada para ordenar
la detencion “mantendra en examen la necesidad de la
detencion”.

H1. Proporcionalidad )
A

e

Ii. 1. La doctrina tradicional

101. El principio de proporcionalidad es quiza el limite
mas aceptado en relaciéon con el encarcelamiento preventi-
vo del imputado’. Desde el punto de vista de la doctrina tra-
dicional, se seriala que resulta “racional el intento de impe-
dir que, aun en los casos de encierro admisible, la
persecucion penal inflija, a quien la soporta, un mal mayor,

7 Seray, Limites temnporales a la prision preventiva, p. 121.

nremediable, que la propia reaccion legitima del Eslado en
caso de condena”$.

102. A ello se agrega que este criterio limitativo perniite
senalar “la necesidad de que el encarcelamiento preventivo
sca proporcional a la pena que se cspera, en el sentido de
que no la pueda superar en gravedad”. Desde este enloque,
se lrata de impedir que la situacion del individuo atn ino-
cente sea peoriV que la de la persona condenada, es decir,
de prohibir que la coerciéon meramente procesal resulte
mas gravosa que la propia pena.

103. in consecuencia, conforme a la doctrina tradicio-
nal, no se autoriza el encarcelamiento procesal cuando, en
el caso concrelo, no se espera la imposicion de una pena
privativa de libertad de cumplimiento efectivo y, cn los
casos en que se admite la privacion anticipada de libertad,
ésla no puede ser mayor que la pena eventualmente aplica-
ble al caso concreto. Si no fuera asi, se sostiene, el inocen-
te se hallaria en peor situacion que el condenado.

#

111, 2. Redefinicion del principio de proporcionalidad

104. Sin embargo, resulta necesario redefinir el conteni-
do del principio de proporcionalidad. En esta tavea, debe-
mos alejarnos del concepto de la “prohibicion de exceso”!!
que actualmente se defiende de modo extendido. Iin este
sentido, la docirina mayoritaria mds moderna sosticne de

8 MarER, Derecho procesal penal, t. 1, p. 526.

9 fdem, p. 528.

10 ps importante tener en cuenla que la postulacién tradicional del
principio admite que la situacién del inocente sea igual a la del condenado.

' CF. SANCHEZ ROMERO, La prision preventiva en un Estado de dere-
cho, p. 67.
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manera unanime que “la violencia que se ejerce como
medida de coercién [encarcelamiento preveritivo| nuica
puede ser mayor que la violencia que se podra evenlual-
mente ejercer mediante la aplicacién de la pena, en caso de
probarse el delito en cuestién”12,

105. En uno de los (rabajos que en nuestro medio ha
mnovado en relacién con el tema de la vinculacién entre
principio de inocencia y limitacién temporal del encarcela-
miento preventivo, Nalalia SErcI ha destacado la centrali-
dad del principio de proporcionalidad redefinido para dar
un adecuado tratamiento al principio de inocencial3, La
autora ha puesto de manifiesto las graves Consecuencms
que derivan de la interpretacién del principig ‘de propor-
cionalidad como sinénimo de equivalencia entre medidas
de coercién pr occsal y coercién Su&.['lﬂll\/d esto es, enten-
dido sélo como “prohibicién de exceso”, y ha propuesto un
concepto de proporcionalidad en términos de inequivalen-
cia entre coercién cautelar y sustantiva.

106. Otra interpretacién. en términos de cqqulencm
entre coercién procesal y penal derivada del principio de
proporcionalidad tal como lo entiende la doctrina tradicio-
nal produce graves consecuencias. in primer lugar, resulta
esencial destacar que el principio citado entendido como
“prohibicién de exceso” permite que se realice, precisa-
mente, aquello que el principio de inocencia prohibe: que se

12 Biner, Yntroduccion al derecho procesal penal, p. 200.

13 Cf. Serar, Lonites temporales a la prisién preventiva, especialmente
el punto IIL. 2, Limite temporal derivado (Zelp;mczpzo de proporcionalidad,
donde desarrolla su ingenioso y ouglnal ‘principio de inequivalencia
entre la pena y la prisién preventiva”, ps. 136 y ss. Un mayor desarrroilo
en SERGL, Inequivalencia entre pena y encarcelamiento preventivo, ps. 471
¥ siguientes,

dé a quien goza del estado juridico de inocencia el mismo
o incluso peor— trato que a un condenado.

107. En este contexto, el principio de proporcionalidad
carece de todo poder limitador. En consecuencia, resulta
necesarto atribuirle un nuevo contenido, para que pueda ope-
rar como una exigencia adecuada al servicio de Ia proteccion

de los derechos de las personas inocentes. Y en esto, precisa-

mente, consiste el gran aporte del Informe 35/07, ya que sin
contradecir ningtin precedente del sistema interamericano, le
da un contenido mucho mas preciso-al principio y adopta, en
lo esencial, el enfoque mencionado en dltimo término.

108. En dicho Tnforme, en primer lugar, la Comision
_con cita de una sentenua de la Corte IDH- pone en claro
la jerarquia que se le concede al principio de proporciona-
lidad, dado que lo analiza como principio auténomo:

“95. Por su parte, la Corte, en el caso ‘Lépez Alvarez vs, Hon-
duras’, destacé: ‘

La prisién preventiva esta limitada por los principios de lega-
‘lidad, presuncidn de inocencia, necesidad y proporcionalidad,
indispensables en una sociedad democratica. Coustituye la
medida mas severa que se puede imponer al imputado, y por
ello debe aplicarse excepcionalmente. La regla debe ser la
libertad del plocesndo mientras se resuelve acerca de su res-
ponsabilidad penal”*

109. Asi, la Comision instrumenié el principio de pro-
porcionalidad desarrollado por la Corte en los siguientes

términos:

* (Nota en el texto citado) Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, Senten-
cia de 7 de septiembre de 2004, parrafo 106.

% (Nota en el texto citado) Corte IDH, Caso Lépez Alvarez vs, Hon-
duras, Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C. No. 141, parrafo 67.
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“109. Otro de los principios limitadores de la prisién preventi-
va se refiere a la proporcionalidad, en virtud del cual una per-
sona considerada inocente no debe recibir peor trato que una
condenada ni se le debe deparar un trato igual a ésta. La medi-
da cautelar no debe igualar a ia pena en cantidad ni en calidad
(articulo 5(4) y 6 de la Convencién Americana). La proporcio-
nalidad sc refiere justamente a eso: se trata de una ecuacién
entre el principio de inocencia y el fin de la medida cautelar,
No se trata de una equivalencia. No se debe confundir la equi-
paracion que se establece entre la prisién preventivayy la pena
a los fines de computar los plazos de detencién, con'la equi-
paracién de su naturaleza” (destacado agregado).

i

110. Queda claro, entonces, que la Comisién adoptd la
idea de la Corte de esta autonomia del principio de propor-
cionalidad expresado en términos de- desigualdad. Esta
desigualdad, en opinién de la Comisién, no sélo opera con
relacién a la duracién temporal de la privacién de libertad,
sino también, respecto a.las condiciones en que se cnmpl
Iin smlcsm el Informe establecc

“La relacién entre la restriccién del derecho y fin precautorio

de la medida no debe igualar a la pena. Esa relag;;on debe ser

lo suficientemente desequilibrada como para due no se con-
vierta en una pena anticipada, en violacién al principio de ino-

cencia (articulo 8(2), primera parte)” (parr. 176).

/1. 3. Cardcter cautelar del encarcelamiento preventivo

110. Veamos ahora cudndo se puede dictar el encarcela-
miento preventivo y qué criterios pueden ser considerados.
En primer término, debemos tener en cuenta ¢l cardcter
cautelar del encarcelamiento preventivo. Como hemos
visto, esta circunstancia surge de manera reiterada tanto de
los precedentes de la Comisién como de la Corte Interame-
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ricanas: "La prision preventiva es una medida cautelar y no
punitiva®*” (Corte IDH, caso 1.6pez Alvarez, parr. 69).

111. Dado este cardcter cautelar —esto es, instrumental-
de la medida de coercién, no se puede tener en cuenla,
como fundamento para justificar su aplicacién a un caso
concreto, ni el tipo de delito que se imputa al individuo, ni
el hecho de que se trate de una figura de extrema gravedad,
ni la posibilidad de reincidencia, ni la repercusién social
del hecho, ni la peligrosidad del supuesto imputado. Es por
ello que la Comisién sintetiza esta doctrina del siguiente
modo:

“90. Por su parte, la Corte ha sido mas categérica al enlatizar

[en el caso Lépez Alvarez] ‘la necesidad, consagrada en la Con-

vencién Americana, de que la prision preventiva se justilicard

en el caso concreto, a través de una ponderacién de los ele-

mentos que concurran en éste, y que en ninguin caso la aplica-

cién de tal medida cautelar sea déterminada por el tipo de deli-

to que se impute al individuo® [nota omitida]” (Comisidn,
. Informe 35/07, destacado agl'egado).'

112. BEn cuanto a la “peligrosidad” del imputado y a la
gravedad del hecho punible; también se pronuncié la
Corte Interamericana en el caso Lépez Alvarez: “Las
caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad
del delito que se le imputa no son, por si mismos justifi-
cacion suficiente de la prisién p1evcm1va {(parr. 69, des-

tacado agregado).

.

* (Nota en el texto citado) Cfr. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas,
supra nota 7, parr. 106; Caso Acosta Calderén, supra nota 18, parr. 75,y
Caso Tibi, supra nota 80, pair. 180. En idér}tico sentido, Comisién Inte-
ramericana, Inf. 35/07, parr. 161: “pues la prisién preventiva es una medi-
da cautelar, no punitiva”
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114. Finalmente, el Informe 35/07 menciona:

“Por ello, se deben desechar todos los demds esfuerzos por
fundamentar la prisién durante el proceso basados, por ejem-
plo, en fines preventivos como la peligrosidad del imputado, la
posibilidad de que cometa delitos en el futuro o la repercusicn
social del hecho, no sélo por el principio enunciado sino, tam-
bién, porque se apoyan en criterios de derecho penal material,
no procesal, propios de la respuesta punltlva (pérr: 84, desta-
cado agregado).

115. En sintesis, como surge del par rafo 141 del Infomle
35/07:

i

“141. En cuanto a este lipo de relacién, en nirigin caso la ley
podrad disponer que algin tipo de delito quede excluido del
régimen establecido para el cese de prisién preventiva o que
determinados delitos reciban un tratamiento distinto respecto
de los otros en materia de libertad durante el proceso, sin base
en criterios objetivos y legitimos de discriminacién, por la sola
circunstancia de responder a estdndares como ‘alarma social’,
‘repercusion social’, ‘peligrosidad’ o algtin otro. Esos juicios se
fundamentan en criterios materiales, desvirtdan la naturaleza

cautelar de la prisién preventiva al convertirla en una verda-

dera pena anticipada, pues el predicamento de (}H’f todos los

culpables reciban pena presupone, precisameénte, la previa
declaracién de su culpabilidad”.

116. Como consecuencia de los estandares fijados tanto
por la Comisién como por la Corte IDH, la imposicién de
la prisién preventiva jamas puede fundarse en criterios dis-
tintos a aquellos relacionados con el fin cautelar de la
medida. , ‘

117. Ningitn tipo de presuncién relacionada con el monto
de la pena con la que se encuentra conminado el delito, tal
como la prevista en el articulo 316 del CPP Nacién, puede ser
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utilizada como criterio para disponer el encarcelamiento
preventivo en si misma o de manera absoluta. Fsta interpre-
tacion surge de lo dicho por la Corte Interamericana en el
caso Lopez Alvarez en los parrafos 69 y 8114,

118. Del mismo modo, 1o Comisidn, en el Informe 35/07,
no soélo coincide con la opinién de la Corte en el caso cita-
do sino que, ademds, remite al criterio establecido en otro
de sus propios informes. En efecto, en el Informe 12/96, la
Comisién habia sostenido que tanto la gravedad del hecho
como la severidad de la pena en expectativa podrian ser
tomadas en cuenta para evaluar la existencia del peligro de
fuga, aclarando que estos dos criterios, en si mismos, no
resultaban suficientes para fundar este peligro

119. Iin el caso Lépez Alvarez, la Corte ya habia defini-
do el principio de proporcionalidad en términos de desi-
gualdad entre la pena y la medida cautelar: “Se infringe la
Convericion cuando se priva de libertad, durante un perio-
do excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcio-
naco, a personas cuya responsabilidad criminal no ha sido

14 “g1. En el presente caso, pese a que el articulo 93 de la Constitu-
cién de Honduras determina que Talan con auto de prisién, ninguna per-
sona puede ser llevada a la carcel ni detenida {...], si otorga caucion sufi-
ciente’, el articulo 433 del Cédigo de Procedimientos Penales sélo
permitia la concesion de dicho beneficio en el supuesto de delitos que ‘no
merezcaln] pena de reclusién que pase de cinco afos’. La pena aplicable
por trafico ilicito de drogas, del que se acus a la presunta victima, era de
15 a 20 anos de reclusién. En raz4n de ello, la privacién de la libertad a
que e sometido el sefior Alfredo Lépez Alvarez fue también consecuen-
cia de lo dispuesto en la legislacién procesal penal. Dicha legislacion
ignoraba la necesidad, consagrada en la Convencién Americana, de que
la prisidon preventiva se justificara en el caso concreto, a través de una
ponderacién de los elementos que concurran en éste, y que en ningin
caso la aplicaciéon de tal medida cautelar sea determinada por el tipo de
delito que se impute al individuo”.




establecida. Esto equivale a anticipar la pena |nota Olﬂ‘it]:
da]” (parr. 69, destacado agregado). 7

120. Ello significa que si la medida cautelar es similar a
la pena, la prisién preventiva opera como un anticipo de
pena y, por lo tanto, se infringe la Convencion Americana.
Resulta claro que éste es el tnico sentido que se puede dar
a esta oracion, ya que sélo puede hablarse de “anticipo” de
pena, si la medida cautelar es igual, mayor o similar ala
pena aplicable al caso concreto. ‘

121. En el Informe 35/07, 1a Comisién tomé ¢l criferio de
‘proporcionalidad definido por la Corte v establecié una
pauta objetiva para instrumentar la incvquivélcncéi'giw o la
desigualdad entre medida cautelar y pena. En‘este sentido
la Comisién Interamericana, para quc se in§trumenten de'
manera cfectiva los limites delineados por la Corte IDII y
por»cues[iones de seguridad juridical5; fijé6 un estandar
objetivo para aquellos casos en los cuales se podria llegar a
tener en cuenta la gravedad de la pena, al analizar la posi-
ble existencia del peligro de fuga.

122. No debemos olvidar que, segiin los precedentes
analizados, la consideracién de la variable “gravedad de la
p.cna" no resulta de valoraciéon necesaria y, mas alla de ello,
dicha gravedad no puede ser utilizada como cizélinstancia
que determine la necesidad de encarcelar pl“éi/@ﬂti\/alﬂcnte
al imputado. '

123. Asi, en este Informe se establecié que, cn caso de
tomarse ¢n cuenta el monto de la pena para dictar la medi-

15 pay lar Comisian
Parece claro que la Comisian, al optar por esta solucién al instru-

mentar la decision de la Corte, evité utilizar un criterio abierto que, apli-
cado erréneamente o de mala [e, permitirfa mantener el estado de 'c'oswg
actual. Esto debe ser tomado en cuenta por los tribunales locales a h
hora de tomar cada decision referida a la eventual aplicacién de Lu (
medida cautelar, o -

5

da cautelar, los Bstados se encuentran obligados a tomar en

consideracion el minimo de la escala penal. Fin caso de tener
en cuenta un monto de pena que exceda el minimo de la
escala penal, ello resultaria contrario a la Convencionleé:

“91. 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. De lo contrario, se
violarfa el principio de inocencia porque, como la medida cau-
telar se dispone con el tinico fin de ascgurar el proceso, clla no
puede referir a una cventual pena en concreto que suponga
consideraciones que hacen a la atribucion del hecho al impu-
tado. Asimismo, en los supuestos en los que se intenta realizar
un pronéstico de pena en concreto, se viola la imparcialidad
del juzgador y el derecho de defensa en juicio. L.a considera-
cién de circunstancias particulares como la concurrencia de
delitos 6 la aplicacion de reglas que impidan que la eventual
condena no sea de efectivo cumplimiento, podran scr sopesa-
das en ese contexto y de acuerdo al fin procesal perseguido, 1o
cual es incompatible con su utilizacion como pautas absolutas
yadefinitivas. Admiten ser valoradas para concretar la estima-
cién de la minifma respuesta punitiva que, eventualmente, sc
habré de dar en el caso”.

124, Seguidamente, se dispone en el Informe:

“111. A estos Fines, como derivacion del principio de inocen-
cia, corresponde la consideracion ‘en abstracto’ de la pena pre-
vista para el delito imputado y la estimacion, siempre de la
imposicién del ‘minimo’ legal de la clase de pena més leve.
Porque cualquier pronéstico de pena que se realice en una
etapa anterior a la valoracion de pruebas y sentencia y que

16 Asflo ha reconocido nuestra Corte Suprema en su uniforme juris-
prudencia. Ver, por cjemplo, Giroldi, Bramajo, Verbitsky, entre otros.




supere ese minimo, conculcaria el derecho de defensa en jui-
cio y la garantia de juez imparcial”.

125. Asi, la Comisién sostiene claramente que en caso de
considerarse el monto de pena con que se encuentra con-
minado el delito, sélo puede considerarse el minimo, ya
que cualguier otra consideracién relativa a la expectativa
de pena en concreto que realice el juzgador, resultaria vio-
latoria de la garantia del juez imparcial. Apartarse del mini-
mo legal implicarfa realizar un juicio —-sin importar que sea
provisorio o no- que obligaria al juzgador a tomar partido
por una hipdtesis determinada acerca de los hechos atin no
probados, con lo cual se veria sensiblemente .afectada, en
consecuencia, su neutralidad. En sintesis: .+

“177. Por lo demas, la estimacién de la pena que, en_caso de
condena, recaerfa de acuerdo a las circunstancias del caso
constituye, ademads, una violacién a la gafantia a ser juzgado
por un juez imparcial, al adelantar el magistrado el juicio
acerca de la culpabilidad de los imputados (articulo 8(1)). En
el presente caso, se ha puesio de maniliesto que, en ¢l trans-
curso de las distintas instancias, se ha presupuesto que los
imputados serfan condenados y a una pena de penitenciaria
elevada” (Informe 35/07). P

126. En el dmbito interno, en el articulo 316 del CPP
Nacidn, el legislador objetivé un monto de pena que consi-
derd lo suficientemente grave como para gernerar una pre-
suncién sobre un pronéstico de fuga. Cuando el tipo delic-
tivo que se imputa tiene previsto un maximo de pena
pl‘l\’dthd de libertad superior a los ochos afios, la imputa-
cién ts grave a los fines del pronéstico de una probable
fuga. En eéste sentido, en ur obiter dictum en el caso Népo-
li, nuestra Corte Suprema manifesté que los limites esta-
blecidos para denegar la excarcelacion fundados en el
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monto maximo de la pena considerado en abstracto repre-
sentan una “presuncion” legitima del legislador. El “criterio
utilizado por el legislador para establecer esa presuncién”,
se agrego, “se funda... en la posibilidad de que el imputado
eluda la accion de la justicia en las primeras ctapas de la
investigacién” (cons. 8 y 9).

127. Ahora bien, la Comisién ha dicho que el tnico
monto de pera que podria ser legitimamente considerado a
fin de realizar este pronéstico es el minimo —y no el maxi-
mo- de la escala penal. La (inica manera, entonces, de dar
significado al articulo 316 del Codigo Procesal Penal de la
Nacién para que su interpretacion resulte conforme a los

. estandares del derecho internacional, consiste en conside-

rar que éste no contiene la referencia al maximo de la pena
privativa libértad superior a ocho afios.

128. De no darle este significado al articulo 316 del CPP
Nacién, el juzgador violaria las cxigencias de la Conven-
€ion, tal como ésta hd sido interpretada por sus érganos de
aplicacion.

129. El articulo 316, CPP Nacidén, contiene un criterio
objetivo para negar la excarcelacion, fundado en el maximo
de la escala penal aplicable para el delito de que se trate v,
por otro lado, la Comisién establecié que sélo podria tener-

se en cuenta para determinar la existencia del peligro de

fuga, el minimo de la escala penal. Por este motivo, y por
aplicacién del principio pro homine, no puede limitarse la

| libertad durante el proceso cuando el méximo de la escala

penal resulte superior a ocho aifios de privaciéon de libertad.

130. En conclusién, por aplicacién del principio pro
homiine, se debe ignorar la decision legislativa de tener en
cuenta la gravedad del hecho que se imputa cuando el

_maximo previsto en el texto legal supere los ocho afos.

131. Esta interpretacién no permite, en modo alguno,
sostener que se ha eliminado un supuesto de excarcelacion-
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y que, por lo tanto, ésta sélo resultaria posible en caso de
proceder la condenacién condicional. De interpretarse de
este modo la regla analizada, se estaria utilizando la Con-
vencién Americana, la interpretacién de sus 6rganos de
aplicacién y el principio pro homine para restringir el dere-
cho a la libertad ambulatoria, y no para protegerlo!7.

132. Por supuesto que la gravedad de la pena es sélo un
elemento mas que puede ser analizado Gnicamente cuando
se encuentren verificados los requisitos restantes, y jamas
puede ser el criterio determinante. A ello hay que‘k’agref_ggar~
le lo dicho por la Corte Interamericana en Lépez. Alvarez,
por su parte, que quita, priacticamente, todo valor ‘indicia-
rio al monto de la pena respecto de la detegﬁdinacién de la
existencia de los peligros procesales!8.

133. I'imalmente, mas alla de que la aplicacién de estos
estandares implican un avance en materia de })rotéccién de
las libertades, se debe reconocer que el criterio referido al
minimo de la escala penal es, en verdad, un criterio sus-
tantivista, en tanto también vincula la procedencia de la
aplicacién de la medida cautelar con la gravedad de la pena
con la que se encuentra conminado el delito. Sin enibargo,
creemos que el uso efectivo de este criterio siﬁg}ﬁcaré una

.

[7 Como bien explica MAIER, es absolutamente aberrante la practica
de la Corte Suprema y de otros tribunales de interpretar e invocar las
garantfas y derechos individuales —como el derecho de defensa- para
beneficiar la posicién del Estado, reconociéndolo como titular de dichas
garantias -que sélo protegen a los particulares—- y en perjuicio del impu-
tado. El autor cita el fallo de la CSIN, Jofré, Hilda N. y otra, del 24/3/94,
en el cual la Corte Suprema anula una sentencia absolutoria por viola-
cion de la garantia de “defensa en juicio” y la “garantia constitucional del
debido proceso” que, segiin esta interpretacién, le corresponde también
al ministerio ptblico (MAIER, Derecho procesal penal, 1. 1., ps. 710 y ss.).

18 Ver, sobre este punto, II. 2. a., Primera Parte, de este trabajo.
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considerable limitacién a la aplicacién de la medida caute-
lar, en tanto la Comisién ha establecido claramente que
s6lo podra considerarse el minimo de la pena a la hora de
analizar la presencia de uno de los peligros procesales. En
este sentido, compérese en abstracto los resultados de la
aplicacion del nuevo criterio propuesto a los del encarcela-
miento practicamente automatico dispuesto por el articulo
316, CPP Nacién.

1V. Plazo razonable

1V. 1. Vencimiento del plazo como causal de cese

'de la detencion

134. Bl articulo 7.5 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos establece que toda persona “lendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que contintie el proce-
s0”, en términos idénticos el articulo 9.3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Polilicos, que sefiala: “Toda
persona detenida o 51"6821 a causa de una infraccién penal
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, v
tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable
o a ser puesta en libertad...”. El limite temporal del encar-
celamiento preventivo, en este sentido, reconoce el derecho
del imputado a ser puesto en libertad si no es juzgado y con-
denado por sentencia firme en un plazo razonable.

135. Lillo significa que el imputado privado de su liber-
tad tiene derecho a que su caso sea llevado a juicio en un
“plazo razonable” y, en caso contrario, a recuperar su liber-
tad. Iin consecuencia, las disposiciones analizadas, conte-
nidas en los tratados internacionales citados ~CADII y
PIDCyP-~, consagran el derecho de todo imputado preventi-
vamente privado de su libertad a obtener un tratamiento
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priorilario de su caso dentro de un plazo razonable o cuan-
do esto no es posible, a gozar del derecho a la libertad
ambulatoria durante el resto del procedimiento penal
seguido en su contra

136. El principio de inocencia exige que se respete el
derecho del imputado a gozar de la libertad durante el pro-
cedimiento penal hasta que se le imponga una sentencia
condenatoria firme. Este derecho puede ser restringido a
través del encarcelamiento preventivo bajo determinadas
circunstancias y requisitos. Pero tal restriccién tiene un
limite temporal, lo que significa que el Estado cuenta con
un periodo limitado para proteger los fines del proceso
mediante la coercién cautelar, Si el Estado no i ede obtener
la sentencia condenatoria firme en un plazo ‘razonable, se
extingue su facultad de vestringir la libertad ambulatoua
del imputado, y debe dejarlo en libertad. =

137. El problema central en torno al ‘plazo razonable
consiste, justamente, en determinar cuando el plazo es

razonable. En este sentido, el Informe 35/07 de la Comisién
realiza un aporte trascendente que cortige los errores de
sus decisiones anteriores.

138. La Comisién sefialé que el principio de proporcio-
nalidad —entendido en términos de desigualdad -efitre pena
y medida cautelar- impone a los Estados la obligacién de
establecer un limite temporal a la duracién del encarcela-
miento preventivo: “124. El principio de proporcionalidad
impone, ademads de establecer una relacién racional entre
la medida cautelar y el fin perseguido, determinar un limi-
te superado el cual la consccuencia ineludible serd susti-
tuirla por una menos lesiva o, directamente, dlcponer la
libertad del imputado”. '

139. Superado este limite temporal, el encarcelamiento
preventivo debe cesar, es decir, debe disponerse la libertad
del imputado. En algunos casos el encarcelamicnto pre-
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ventivo puede ser sustituido por una medida menos lesiva.
Es evidente que en estecs supuestos, el riesgo procesal atin
subsiste, va que de haber desaparecido, la medida no
podria haber continuado en virtud del principio de provi-
sionalidad.

140. Ello pues se supone que al momento de solicitar la
libertad por agotamiento del “plazo razonable” menciona-
do en la Convencién Americana subsiste la presencia de
peligro procesal, pues de lo contrario la medida cautelar no
serfa legitima por ausencia de alguno de sus. presupucstos
(existencia concreta de algun peligro procesal —v. gr., pe.li—
gro de fuga-), y deberia haber sido cancelada con anterio-
ridad!9. Es decir que, en verdad, todo caso de limitacién
temporal presupone necesariamente la subsistencia del peli-
gro procesal que ha dado fundamento a la medida Cautele.mr
privativa de libertad, pues si no, no habria sido necesario
acudir a la estrategia de agotamiento del plazo para obte-
ner la libertad del imputado.

*141. Por este;motivo, una vez concedida la libertad, no
resulta posible ordenar nuevamente la detencién del impu-
tado, pues el Estado ya ha agotado integramente su facul-
tad de encarcelar a esa persona, juridicamente inocente,
sin haber obtenido una sentencia condenatoria firme en su
contra. Por ello, aun cuando existan razones imperiosas
que, desde el punto de vista estatal, tornen absolutamente
imprescindible la detencién, el Estado carece de la facultad
de recurrir a ella nuevamente para garantizar los fines del
proceso penal. En este sentido, resulta sumamente ilustra-

19 g principio de provisionalidad del encarcelamiento preventivo
exige, en este sentido, el cese del encarcelamiento en cuanto no se man-
tengan todos los requisitos, condiciones y exigencias que autorizan la uti-
lizacion del encarcelamiento cautelar.
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‘tiva la opinién de CArrEraTA NORES: “Si el peligro de burla
. alaaccién de la justicia impide la ibertad durante el plazo
)y la sigue impidiendo después de venc1do el plazo: ¢para
qué sirve el plazo?”20,
142. Criticando la decisién de la Corte Suprema en el
‘céso Bramajo, el mismo autor sefalé:

“Es que siendo el peligro de entorpecimiento de la investiga-
- cién o de fuga el argumenis para imponer y mantener en el
tiempo el encarcelamiento procesal, a cuya duraciénda ley le
dmpone un término médximo, no puede volver a reinvocarse
como argumento para prolongar la duracién del encieéwro que
“‘aquel plazo quiere limitar... En verdad la Corte ha desconoci-

. do al transcurso del tiempo como causal de cese de la prisién

preventiva, al condicionar la libertad a que desaparezca el
riesgo de fuga o entorpecimiento, porque esta desaparicion,
" con término fijado en la ley o sin él, ocurfida antes (6incluso
“después de su agotamiento), deberd determinar el inmediato
cese de la prision preventiva, al dejarla privada de todo funda-
‘ménto y no sélo de su razonabilidad temporal, exigida por el
estado juridico de inocencia que el derecho le recondce a
quien esta privado de su hbertad sin haber sido condenado 21,

B 143'."En eSos' _s',upu‘es',to‘s, la tinica detencién po5ible es la
que tiene por objeto logiar la comparecencia-€oactiva del
,im‘putado para la-14éalizacié11 de un acto procesal —v. gr., ser
trasladado al juicio-, que debe cesar tan pronto se conclu-
ye con el acto?2, I

. 20" CaprERATA NoRes, Limitacidr temporal a la prision preventiva, p. 198.
21 fdem, ps. 197 y siguiente.

22 Sobre las importantes diferencias entre la cesacién del encarcela-

miento y'la excarcelacion, cf. Pasiur, Fscolios a la ley de limitacion tern-

poral del encarcelainiento preventiva, ps. 289 y ss.; CAFFERATA NORES, Lini-
tacion temporal a la prisidn preventiva, ps. 196 y siguientes.
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144, IEn este sentido, en el Informe se sostuvo:

“134. Una vez vencido el plazo considerado razonable, el Tista-
do ha perdido la oportunidad de continuar asegurando el fin
del proceso por medio de la privacion de la libertad del impu-
tado. Es decir, la prision preventiva podra o no ser sustituida
por otras medidas cautelares menos restrictivas pero, en todo
caso, se deberd disponer la libertad. Tillo, independientemente
de que atin subsista el riesgo procesal, es decir; aun cuando las
circunstancias del caso indiquen como probable que, una vez
en libertad, el imputado intentara eludir la accién de la justi-
cia o entorpecer la investigacion, la medida cautelar privativa
de la libertad debe cesar. Porque la necesidad de establecer un
plazos razonable responde, precisamente, a la necesidad de
establecer un limite mas alla del cual la prision preventiva no
puede continuar, en aquellos casos en los que atn subsisten
las céndiciones que fundaron la medida cautelar. De no ser
asi, la prisién preventiva deve cesar, no ya por su razonabili-
dad temporal sino por su [alta de fundamento”.

" 145. De lo que se trata claramente es de establecer un
limite temporal absoluto que restrinja la posibilidad del
Estado de privar de libertad a personas que, si bien se
hallan sometidas a persecucién penal, son juridicamente
inocentes. Lo cierto es que las disposiciones de los instru-
mentos internacionales citadas tiencn la finalidad de esta-
blecer un limite temporal insalvable a la facultad estatal de
detener preventivamente a personas inocentes. Ello impli-
ca que el Iistado sé6lo cuenta con la posibilidad de encarce-
lar a inocentes durante cierto tiempo, mas alla del cual se
ve obligado a ordenar la libertad, aun cuando subsista ¢l
peligro procesal que ha fundado la medida de coercién
aplicada. o

146. El establecimiento del limite temporal, en conse-

cuencia, exige la concesién de la libertad una vez agotado
el plazo considerado “razonable”, sin importar las conse-
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cuenclas que esa decision acarree respecto de la posibilidad
de realizacién de los intereses del Lstado en la persecucién

penal. No se trata, entonces, de un motivo de excarcelacion

tradicional, supeditado a la verificacién de la existencia de
13.1 necesidad’ efectiva de neutralizar peligros procesales:
sino de un motivo de cese de la detencicn, que implica la exi-,
gencia de otorgar la libertad por el solo transcurso del
plazo, resignando —en verdad, relativizandolos- los intere-
ses estatales, y la imposibilidad de ordenar una nueva pri-
vacion de libertad cautelar en el futuro. L

IV. 2. Determinacién de fa razonabilidad def plazo

147‘. El tema de la determinacién de la razonébilidad del
plazo fue tratado especialmente en el Informe 35/07. Por un
ladg, la Comisién cambié su criterio respecto al caracter

vinculante de aquellas reglas del derecho interno que esta- -

blecen un plazo determinade —v. gr, art. 1,'ley 24.390-. Por
otro lado, establecié un estdndar objetivo respecto a cuan-
do. el plazo de duracién del encarcelarniento preventivo

“deja de ser razonable. Este estandar debe ser apliﬂ"cado
cu?mdo los Estados parte no hayan fijado un limite legal
objetivo o, en caso de haberlo hecho, en aquellos su uestt)oé
en los cuales el estandar fijado por la Comisién,refsﬁlla

= ta mas
beneficioso. : '

148. La primera cuestién de relevancia que se decidi6 en
el Informe fue la de determinar que, en aquellos Estados
parte en los cuales la legislacién interna establece un limi-
te temporal determinado —como sucede con el art. 1, ley
24.390-, una vez vencido ese plazo el encarcelamiento debe
cesar. En este punto, la Comisién corrige la errénea doctri-
na que, por ejemplo, aplicé en el caso Giménez?3.

23 - o ;
Informe n° 12/96 (Argentina) Jorge Alberto GrmenEz.
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149. Bn el Informe de ese caso, la Comisién considerd
que no se podia “establecer en forma abstracta el ‘plazo
razonable’ de prisién sin condena... No se puede juzgar que
un plazo de detencién preventiva sea ‘razonable’ per se, sola-
mente basandose en lo que prescribe la ley” (parr. 67). En
consecuencia, la Comision sefialé “que no es posible definir
el concepto de ‘plazo razonable’...” y que los Estados “no tie-
nen la obligacién de fijar un plazo fijo” (parr. 69).

150. La decisién de la CIDH no distinguié la diferente
situacién, entonces, entre aquellos paises que tienen un
plazo maximo de encarcelamiento procesal determinado
legalmente y aquellos pafses que no lo tienen, pues la tinica

funcién que asigné al establecimiento legal previo del plazo

en el derecho interno consistié en la posibilidad de que cada
istado “determine un plazo general mas alla del cual la
detencion sea considerada ilegitima prima facie” (parr. 70).
151. Aqui la Comisién incurrié en un error grave: Con su
interpretacién permitié que una detencién sea considerada
legitima aun después de transcurrido el plazo que el propio
Iistado se habia imipuesto a través de una disposicién legal.
~ 152. En este contexto, no se puede tratar de igual mane-
ra a los pafses que no han regulado en su derecho interno
el concepto de “plazo razonable” de la deténcién preventi-
va que a aquellos que, en cambio, s han adoptado normas
juridicas que regulan expresamente este instituto. En este
ultimo caso, se trata de paises que, como Estados parie de
la Convencién, han establecido y, por ende, reconocido de
manera explicita, la maxima extension del plazo. La tnica
manera de aplicar la Convencién en el supuesto de plazos
maximos de privaciéon de libertad previstos legalmente con-
siste en la obligacién ineludible de ordenar la libertad del
procesado en todos los casos en que dicho plazo se haya
agotado, y en la imposibilidad absoluta de prorrogar ese

plazo.
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153. Sin embargo, la interpretacién de la Comisién per-
mitia considerar que la “detencién puede ser razonable adn
después de cumplido [el plazo legal]” (parr. 75). Al mismo
tiempo, se afirmé que la “detencién sin condena puede no
ser razonable aunque no exceda [el plazo legal}” (parr. 72),

154, Esta decisién violé de modo manifiesto el principio
pro homine, que no sélo es un principio estructural del
derecho internacional de los derechos humanos, sino que
esta reconocido expresamente en el articulo 29 de la Con-
vencion Americana2?. illo pues se invocd la interpretacion
del articulo 7.5 de la Convencién para no aplicar una ley
vigente que resultaba mas beneficiosa para el detenids.

155. Afortunadamente, en el Informe 35/07{12{ Comision
aplicé correctamente el principio pro homine:”

“137. Sin perjuicio de ello, en aquellos Estados en los ‘que se
ha establecido un limite objetivo a la actividad procesal, si la
legislacion interna concede un mayor goce de los derechos que
la Convencién, se debe aplicar aquélla en virtud del principio
pro homine (articulo 29(b) de la Convencién). ‘
138. Iin este sentido, cuando un Lstado ha resuelto autoli-
mitarse en el ejercicio de su poder cautelar en el marco de
una investigacic’)n criminal, ha realizado una eval 1ciéon de
costos y beneficios en (érminos de respeto a los ‘erechos al
imputado frente al poder coercitivo estatal y ha llegado a la
. conclusién de que superado ese limite temporal, ¢l Estado se

24 up o .
Articulo 29. Normas de Interpretacién
Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpreta-
da en el sentido de:
b. imitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados

lliarti]s o”de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
istados”.
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habra excedido mas alla de lo tolerable en el uso de su poder
de policia”.

156. Resulta indiscutible que las reglas de la ley 24.390 instru-
mentan el derecho garantizado en el articulo 7.5 de la Con-
vencién. Iis por ello que el actual articulo 10 de la ley 24.390,
reformada por la ley 25.430, establece: “La presente ley es
reglamentaria del articulo 7°, punto 5%, de la Convencién Ame-
-ricana sobre Derechos Humanos e integra el Cédigo Procesal
Penal de la Nacion”. ' '

157. En este aspecto se ha corregido una errénea inter-

pretacion de las reglas de la Convencién con relacion al

plazo razonable del encarcelamiento preventivo. En efecto,
desde los primeros casos del sistema interamericano se
aplicaron los estandares de la jurisprudencia europea —que
se referian a paises que no contaban con un plazo legal—.

158. La vérsion actual de la ley 24.390 -corregida y
empeorada por la ley 25.430-, para fijar el plazo razonable
de privacién de libertad, sélo compula el plazo de deten-
cion desde el inicio del procedimiento hasta que se dicta la
sentencla del tribunal-de juicio, a pesar de que dicha sen-
tencia no adquiera firmeza hasta agotar las vias recursi-
vas?d, Fista circunstancia permite impugnar el régimen
legal vigente en nuestro pais, porque toda la jurisprudencia
del sistema interamericano, al vincular el limite termporal
de la detencién con el principio de inocencia, no autoriza a
admitir distincién alguna entre imputados juzgados o no
juzgados. »

159. Ante la falta de sentencia condenatoria firme, todos
somos inocentes. Como dijera el jucz MarsHALL de la Corte

25 ¥n el ambito nacional, el recurso de casacién y el recurso extraor-
dinario federal; en el ambito provincial, el recurso de casacion, el recur-
so ante el superior tribunal local y el recurso extraordinario.
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Suprema Federal de los Estados Unidos: “Nuestro princi-
pios fundamentales de justicia declaran que el imputado es
tan inocente el di [or al juici

noc 1 dia anterior al juicio, como lo es en la mafia-
na siguiente a su absoluciéon”.

160. Est : : - el
e ha mjnela de regular el plazo razonable de la
etencién ha sido dur iti - ia C

on . duramente criticada por la propia Corte

, com z . ~ A

omo sucedi6 en la sentencia de Lopez Alvarez:

‘ ‘
“129. El Plazo razonable al que se refiere el articulo 8.1 de la
Convencién se debe apreciar en relacién con la duracién total
{Zel procedimiento penal que se desarrolla en contra de cierto
imputado, hasta que se dicta sentencia deﬁniti\}é [nota‘omiti-
da]. En. materia penal este plazo comienza cuando se presen-
ta .el primer acto de procedimiento dirigido en ¢ontra de deter-
minada persona como probable responsable de cierto delito.

130. En el presente caso el primer acto de procedimiiento se -

d1F) con la aprehension del sefior Alfredo rLépez Alvarez ocu-
rrida el 27 de abril de 1997, fecha a partir'de la cual se debe
apreciar el plazo, aiin cuando en este punto se trate del plazo
para la realizacion del proceso, no para la duracién de la deten-
Cléi"l, en virtud de que aquella fue la priméra diligencia de que
se tiene noticia en el conjunto de los actos del procedimiento
penal correspondiente al sefior Lépez Alvarez. Para determi-
nar si el plazo fue razonable es preciso tomar en cuenta que el
proceso concluye cuando se dicta sentencia ﬁr"‘m’e' en este
111911lent0 concluye el ejercicio de la jurisdiccién dé conoci-
‘ miento [nota omitida]. En materia pénal el plazo debe com-
pren'der todo el procedimiento, incluyendo los recursos de ins-
tancia que pudieran presentarse” (destacado agregado).

161. Si bien en los parrafos citados se hace referencia al
plazo razonable del proceso, el texto pone de manifiesto
que el mismo criterio ha sido establecido para el plazo del
encarcelamiento preventivo.

162. En sintesis, en nuestro derecho, conforme la
correcta doctrina del sisteina interamericano, el plazo
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razonable de la detencion del articulo 7.5 es el plazo de dos
afios del articulo 1 de la ley 24.390 _computandose desde el
primer acto del procedimiente hasta que la sentencia
adquiere firmeza-. :

163. Iin este senlido, en el Informe se $0stUvo!

“139. Sin embargo, la existencia de un plazo legal no otorga
una facultad al Bstado de privar de la libertad a un imputado
por ese lapso. Kse plazo es un limite méximo. Por encima de
ede término, la detencién es ilegitima, siempre. Debajo de él,
habra que analizar, en cada caso, si subsisten los motivos que
originariamente dieron razén a esa detencion. Es decir, el no
cumplimiento del plazo, no hace presumir que la detencién es
legitima” (en realidad, debié escribirse: “el no agotamiento del
plazo, no hace presumir que la detencion es legitima®).

164. Armonizando el estdndar fijado por la Comisién
con nuestra legislacion, resulta evidente que el plazo razo-
nable de duracién del encarcelamiento preventivo es el
establecido en la ley 24.390, es decir, dos afios26.

165. Desde un punto de vista mas general, la Comision
establecio, en el Informe 35/97, un criterio guia para la
determinacién del plazo razonable cuando éste no ha sido
regulado legalmente. En esle sentido, considerd que el limi-
te temporal al encarcelamiento preventivo es el cumpli-
miento de las dos terceras partes del minimo de la pena que
corresponde al delito imputado. '

26 i bien el art. 1 de laley 24.390 modificada por la ley 25.430 admi-
te excepcionalmente la prorroga del plazo por un ailo mas --esto s, hasta
tres afios—, la regla es, de manera cierta, el limite de dos afios. En este
punto, no se puede utilizar como regla el plazo de tres afios en abstracto,
del mismo modo que no puede utilizarse el monto maximo de la escala

penal.
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166. Este marco temporal es un Hmite, esto es, repre-
écma el maximo tiempo que el Estado puede detener a un
inocente. No implica, er 1 izaci
nocente. No p , en modo alguno, una autorizacién
ps ner hasta agotar el plazo. La Comisién sostuvo en
el Informe 35/07:

w Y

136.'5111‘ embargo, la Comisién considera que se puede fijar
un .cnterlo rector, indiciario, que configure una guia a los fines
de mtergretar cufindo se ha cumplido el plazokrazonable En
este sentido, litego de un andlisis de las legislaciones pen‘ﬂlles
de' lqs paises del sistema, la Comisién estin;a bastante el CLLII]
plimiento de las dos terceras partes del minimo legal pr&d*stg
para el do.li.to imputado. Esto no autoriza al Estacro a méﬁxt&
ner en pn.su')n preventiva a una persona por esc término sino
que constituye un limite, superado el cual se pl‘zsume prima
tac%e/z que el plazo es irrazonable. Ello no admite una interpreL-
t/ac1'on a contrario sensu en el sentido de que,por debajo de ese
llllllt(f, se presuma que el plazo sea razonable. En todo caso
habl"a que justificar, debidamente y.de acuerdo a las circun:
tancias del caso, la necesidad de la garantia. £n el supuesto ebl;
que se‘haya superado ese término, esta justificacion deberd ser
sometida a un examen aun mds exigente”. o

167. Una vez agotado el plazo razonable de duragién del
encar.cclamiento preventivo, esa medida cautelar flo puede
ser dispuesta nuevamente, solo puede volver a dictarse si
no se ha agotado el plazo razonable, es decir, si no se ha
alcanzado su limite temporal, por supuesto, CLlaTlCi(; se
encuentren presentes todos los requisitos para dictarla. Fl
Plazo de detencién ya cumplido, obviamente, debe compﬁ—
tarse como cumplimiento de pena en aquellos casos en los
c.:u.alf?s se imponga una pena privativa de libertad de cum-
plimiento cfectivo.

‘ {68. Sm embargo, cuando el nuevo estandar fijado por
la Comisién —dos terceras partes del minimo de la escala
penal- resultara menor al plazo establecidu en lz; ]e;
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24,390, debe aplica
principio pro homntine.

rse aquel lfmite temporal, en virtud dal

169. Como veremos, los estandares del sislema intera-

mericano en materia de determinacion de la razonabilidad
del plazo también comprenden ot
2 nuestro derecho. Asi, por ejemplo, en el caso Lopez

e IDH sostuvo que la duracion del proceso

ras cuestiones de relevan-

cia par
Alvarez, la Co
es responsabilidad exclusiva del Hstado:

rvieron al proposito de adecuar los
proceso, fueron motivadas por la
as autoridades judiciales

“135. L.as nulidades, que si
procedimientos al debido
falta de diligencia en la actuacion del
k a causa. El juez interno, al realizar las actua-
adas, incumplio el deber de dirigir
el proceso conforme a derecho. Esto determiné que la presun-
a esperar mas de seis afios para que

que conducian 1
ciones posteriormente anul

{a victima [uese obligada
el istado administrara justicia”,

170. En el Informe 35/07 se reafirmé el criterio de la
Corte IDH, en cuanto a que s€ aclaré que son los Estados

los que deben organizar el proceso de modo tal que sea tra-

mitado con la celeridad necesaria:

«“132. Fs importante que los Tistados pongan a disposicion de
este tipo de procesos todos los v
nos, para lograr que, en los supucs
quen la prision preventiva, las investigaciones se lleven-a
cabo con la médxima premura y, asi, evitar que toda restric-
cion de derechos impuesta a una persona atn no declarada
culpable se extienda tanto como para constituir una pena
anticipada, violando la defensa en juicio y el principio de

ecursos, materiales y huma-
tos de peligro que justifi-

inocencia”.

a la posibilidad de considerar la acti-

171. En cuanto
ada en relacion con el

vidad de la defensa, si es calific
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cémputo del plazo razonable??, la Comisién sostuvo en el

Informe;

“130. ... las actividades procesales del imputado y su defensa
no pueden ser consideradas a los fines de justificar el plazo
razonable de detencién ya que el empleo de los medios que la
ley ha previsto para garantizar el debido proceso no debe ser
desalentado y, mucho menos, valorada de manera negativa la
activa intervencidén durante el proceso.

131. Sin embargo, si se podra imputar la necesidad de mante-

ner la prisidn preventiva a la actividad del imputado si obsta-
culizé, deliberadamente, el accionar de la justicia, por gjem-
plo, al introducir prueba falsa, amenazar testigos, destruir
documentos, Fugarse; no comparecer injustificadamente.
Nunca, bajo ningin concepto, se podra justiﬁ&ar la prisién
preventiva por la utilizacién de los recursos procesales esta-
blecidos legalmente. Estos siempre han stdo previstos para
garantizar a las partes el debido proceso y, en este sentido, han
sido regulados para su plena utilizacién”.

172. Como se puede apreciar, la ley 24,390 vigente, en la

gran mayoria de sus disposiciones, resulta incompatible
- con las obligaciones internacionales asumidas por el Esta-

do argentino. 4

5

A

»

27 Una excelente sistematizacion del tema se puede leer en ALBANESE,

£l plazo razonable en los procesos internos a la luz de los drganos interna-
cionales
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{. Preliminares

173. Como ya adelantaramos en la Introduccion de este
breve trabajo, no se trata de una obra teérica, en el sentido
de teoria que pretende satisfacer el tratamiento de todos y
cada uno de los temas del objeto de anélisis aqui presenta-
dos en el marco del aula universitaria: estandares del dere-
cho internacional de los derechos humanos —mas precisa-
mente, del sistema interamericano— desarrollados por los
6rganos de proteccion en materia-de encarcelamiento pre-
venlivo.

174. Por el contrario, hemos tratado de describir dichos
estandares no con el objeto de determinar vual es la doctri-
na de los 6rganos de proteccion en esta materia, sino para
individualizar aquellos desarrollos que presentan un poten-
cial razonable como herramientas de litigio para impugnar

el uso y el abuso de la privacién de libertad “cautelar” de
personas inocentes.

175. Pasemos ahora, entonces, a proponer los desarro-
llos analizados como herramientas de litigio.

Il. Presupuestos de los planteos

176. Mas alla de los principios de interpretacién propios
de los derechos humanos —v. gr., pro homine, pacta sunt ser-
vanda, buena fe, etc.—, es importénte destacar en cada
escrito en el que se impugne el encarcelamiento preventivo
_y las condiciones en que éste se cumple, al menos dos cues-
tiones.




177. Una es la opinién sobre el funcionamiento real N
cotidiano de la institucién carcelaria serialada no por un
crimindlogo critico, sino por el entonces Presidente de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“10. ... El proceso y las prisiones han sido, son y tal vez serdn
-ojald que no fuera asi- escenarios de las m4s reiteradas, gra-
ves y notorias violaciones de los derechos humanos. Iis hora
de que se vuelva la mirada hacia estos escenarios, constante-
mente denunciados e insuficientemente reformados, para
modificarlos radicalmente.

12. Por eso es precisamente ahi, en los dominios de la‘justicia
penal, donde resulta mds necesario ‘trabajar’ &l tema de los
derechos humanos...

43. El Poder Judicial se ha concebido, en-esencia, para asegu-
rar el imperio del derecho en las relaciones sociales: las que
surgen entre particulares y las que se désenvuelven entre cl
poder politico y los ciudadanos. Es el ‘poder garantizador’ por
excelencia. De ahi que se exijan tantas calidades, e incluso vir-
tudes, a quien ejerce la funcién judicial Zpor encima de las que
se suelen requerir de los depositarios de otras potestades,
entre ellas las representativas—, y de ahi que se prometa a los
particulares el acceso a la justicia por medio %@*tribunales
independientes, imparciales y competentes. £a inmediacién
judicial es prenda de esta promesa. El juez instructor, el juez
de garantias, el juez de conocimiento tienen, en sustancia, esa
funcién. Asf lo espera el justiciable, pendiente de que las
manos de la policia o del acusador oficial no sean las tinicas
que conduzcan su suerte a partir del momento en que surge la
controversia penal. ,

44, Sin embargo, muchas circunstancias militan en contra del
cumplimiento de esa promesa inherente al Estado de Derecho y
a la-seguridad jurfdica de los ciudadanos, que creen estar al
amparo de éste” (voto razonado de Sergio GARCIA RAMIREZ, en el
caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004).
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178. Sobre este cardcter “garantizador” de los derechos
individuales del poder judicial -nos referimos exclusiva-
mente a los organos judiciales; excluimos al ministerio
publico, aun en aquellas jurisdicciones en las cuales éste
integra el poder judicial!, como sucede, por ejemplo, en la
provincia de Buenos Aires-, hay que insistir hasta el can-
sancio, con el objeto de transformar las pautas culturales
de fuerte naturaleza inquisitiva de nuestra practica judi-
cial. En este sentido, hay que erradicar la percepcién gene-
ralizada sobre el papel del poder judicial en materia penal
que, en sistemas de enjuiciamientos tales como el del CPP
Nacion, abandona su deber garantizador al asumir como
propias una numerosa variedad de facultades requirentes o
persecutorias. '

179. A ello se debe sumar una clausula constitucional
que establece desde 1853 un modelo politico-criminal acer-
ca de las prisiones. El reconocimiento normativo del prin-
cipio de legalidad material y de los derechos fundamenta-
les que se invocan actualmente para justificar la necesidad
de dotar de legalidad a la institucién carcelaria no es
reciente; data, por lo menos, del siglo XIX. Lo Ginico recien-
te es'la variacion del sentido y del alcance que la practica
juridica reconoce a esos principios en relacién con las per-
sonas privadas de libertad. El texto constitucional argenti-
no establecid, ya en 1853, una especial protecciéon para las

1 Hacemos referencia a la funcién material del poder judicial y del
ministerio ptblico. En este sentido, sin importar a qué rama del gobier-
no corresponde —o si, como en el sistema nacional, es un ministerio
publico fiscal autista—, el contenida sustancial de la actividad investigati-
va, persecutoria y requirente es esencialmente una funcién propia del
poder ejecutivo y no del poder judicial. Ver Bovino, Ministerio piiblico y
poder ejecuitivo. '
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181. A continuacion enunciaremos una serie de casos en
los cuales resulta posible impugnar ciertas normas o doc-
(rinas jurisprudenciales vigentes en nuestro derecho inter-
no a partir de los estdndares del sistema interamericano
que hemos analizado.

182. La estructura del proximo apartado es la siguiente:
a) descripcion de un caso que refleja practicas mas o
menos arraigadas de nuestros tribunales de justicia penal;
b) descripcién del problema que el caso plantea desde el
punto de vista de las exigencias internacionales; y

c) planteo y desarrollo de los argumentos necesarios
para justificar la incompatibilidad del caso con los estan-
dares del sistema interamericano en materia de encarcela-
miento preventivo. '

183.-Este tltimo punto sera redactado con cierta exten-
sién en unos pocos casos v a titulo de ejemplo. Iin el resto,
se remiltira a los parrafos aplicables que fueron desarrolla-
dos corn anterioridad.

personas en prisién. Ll articulo 18 de la Constitucién
Nacional, en este sentido, establece en su altima frase:

“Las cédrceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguri-
dad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos
mas alld de lo que aquélla e\l]a hard responsable al juez que :
la autorice”.

180. La clausula citada impone desde el siglo XIX todo un
programa sobre la institucién carcelaria. No sélo establece
limites insalvables para la injerencia estatal sobre las perso-
nas privadas de libertad sino que, ademas, dispone la obliga-
cién de que toda medida restrictiva de derechg;s'psea resuelta
judicialmente. La mayor fuerza de contencién del maltreito’
intrinseco de la institucién carcelaria proviene, con seguri-
dad, de que ésta es una de las pocas cliusulas de nuestra
Constitucion Nacional -sino la tinica— que atribuye responsa- -
bilidad personal y directa a los jueces por el incumplimiento de
sus deberes normativos, como garantes de los derechos fun-
damentales de todas las personas sometidas a la jurisdiccién
de nuestro pafs. A pesar de las posibilidades que el texto
constitucional brindaba ~y atin brinda—, ni los legisle é}dores ni
los tribunales argentinos extrajeron de él consecu€ncia algu-
na. La disparidad del tratamiento jurisprudencial entre la
proteccién de derechos constitucionales de personas en liber-
tad y de personas encarceladas ha sido tremenda. El desa-
rrollo jurisprudencial de la proteccién de la propiedad priva-
da y la creacién pretoriana del instituto del amparo, en este
sentido, demuestran esta inmensa disparidad?2.

f’ 2 g9 P .
111, Casos problematicos a la luz de los estindares analizados

e Caso 01

El tribunal toma la decision de ordenar el encarcela-
micnto preventivo atendiendo exclusivamente al méri-
to sustantivo. En este caso pucden darse dos tipos de
supucstos: a) aqucllos que frontalmente sostienen que

tra d(,tOS del Estado y de particulares. Estas sentencias fueron calificadas
como “un acontecimiento extraordinario en el mundo del derecho: la cre-
acién judicial de un nuevo procedimiento que permite una defensa opor-
tuna de los derechos constitucionales en circunstaricias que los remedios
legales ordinarios resultan ineficaces” (MILLER, GELLL, y Cavuso, Consti-
tucion y poder politico, t. 1, p. 526).

2 Los fallos Siri (Fallos 239:459, 27/12'57) y Kot (Fallos 241:291,
5/9/58) de la Corte Suprema argentina crearon la accién de amparo con-
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los indicios de culpabilidad justifican la detencion, v b)
aquellos supuestos como el del voto de Ricer en Cha-
ban, que transforman la detencién preventiva en una
medida punitiva3.

misma persecucion penal-. lin consecuencia, para poder
privar anticipadamente de libertad al imputado, el 6rgano
acusador estatal debe contar con elementos de prueba que
_indiquen que existe nna gran probabilidad de que el impu-
ado haya participad. ¢ n la comision de un hecho punible?.

a) Problema T . . , .
Segtn el Convenic Europeo, sélo se puede privar de la

Se deja de lado que la sospecha sustantiva de responsa-
bilidad penal personal del imputado es sélo un presupuesto
de la privacién de libertad de quien goza del estado de ino-
cencia —en verdad, es un presupuesto de la persecucién
penal-, que de ningtin modo puede justificar el dictado de
la medida restrictiva de la libertad ambulatoria de duien
goza del derecho constitucional de permanecer el proceso
en libertad. Ver Primera Parte, punto II. 1, parrs. 034 a 040.

ibertad a una persona cuando existen indicios racionales
_es decir, elementos probatorios— de que se ha cometido un
delito (art. 5.1)5. El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
1ios ha interpretado esta exigencia definiendo los indicios
racionales “como la existencia de hechos o de informacio-
nes que convencerian a un observador objetivo de que
dicha persona puede haber cometido cl delito”®

 En el mismo sentido se pronuncié la Corte Interameri-

, A cana, al afirmanr:
b) Plantco y argumentos ; _

Para que la prisién preventiva sea legitima debe verifi-
carse —como presupuesto fundamental para dictarla— el
mérito sustantivo, es decir, deben existir elementos de
prueba serios que vinculen al imputado ¢on el hecho inves-
tigado. Ello configura una exigencia ineludible a la hora de
imponer cualquier medida cautelar (parr. 77). En verdad, la
existencia del mérito sustantivo es un presupuest@/de la per-
secucién penal, no de la medida cautelar.

Ello significa que debe existir una sospecha sustantiva
acerca de la participacién del imputado en el hecho puni- -
ble. Si no se determina que existe una probabilidad de par-
ticipacion personal del imputado en un acto delictivo, la
medida de coercién procesal pierde todo sustento -y la

4 La exigencia de _comprobacion del mérito sustantivo de la imputa-
¢idn deviva de la pmhlblcmn de realizar detenciones arbitrarias. El art.
9.1, del Pacto Internacional establece: “Nadie podra ser sometido a deten-
cién o prisién arbitrarias”. La Convencién Americana, por su parte, dis-
pone en su art. 7.3: “Nadie puede ser sometido a detencién o encarcela-
niiento arbitrarios”.

5 Otros instrunientos internacionales también contienen referencias
_ acerca de la necesidad de comprobar el mérito sustantivo de la imputa-
__cién. El art. 5 del Proyecto de Principios sobre el Derecho a no ser Arbi-
trariamente Detenido o Preso, por ejemplo, exige la verificacién de “moti-
vos racionalmente suficientes” que funden la eventual responsabilidad
del imputado. La Resolucién 17 aprobada por el VIII Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, en su parrafo 2, inc. b, estakicce que sélo se podra imponer pri-
si6n preventiva “cuando existan razones fundadas para creer que las per-
sonas de que se trata han participado en la comisién de un presunto
delito...”.

6 TEDX, Caso Fox, Campbell y Hartley, decisién del 30/8/90, citado
_en CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Dereclios huimanos y prisidn preven-
tiva, p. 12.

3 Sobre este tema ver BOVINO Un voto c¢inico. A propdsito dz! voto de
Rzggz en el caso Chabdn.
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ne

la existencia, en el caso concreto, de los referidos requisitos

“105. Quedé probado que el 4 de octubre de 1995 el Juez Pyi-
exigidos por la Convenciéon” (destacadn agregado).

mero de lo Penal del Guayas dicté auto cabeza del proceso y
ordené la prisién preventiva del seftor Daniel Tibi, quien per-
manecié detenido casi 28 meses (supra parr. 90.18). Til Codigo
de Procedimiento Penal establecia que Tell juez podra dictar
auto de prisién preventiva cuando lo creyere necesario, siems-
pre que aparezcan los siguientes datos procesales: 1. Indicios
que hagan presumir la existencia de un delito que merezca
pena privativa de libertad; y 2. Indicios que hagan presumir
que el sindicado es autor o complice del delito que es obJeto
del proceso (...)” (articulo 177)
(.

107. El Bstado dispuso la prision preventiva del senor#Daniel
Tibi, sin que existieran indicios suficientes para siiponer que lg
presunta victima fuera autor o cémplice de algiin delito; tampo-
co probé la necesidad de dicha medida. Por ello, este Tribunal
considera que la prisién preventiva a la que estuvo sometido el
sefior Tibi fue arbitraria y constituy6 violacién del articulo 7.3
de la Convencién”? (destacado agregado).

Fl criterio quedé expresamente reafirmado en el caso
1.6pez Alvarez, donde la Corte Inte -americana sefiald:

“74, No fue sino hasta el 13 de enero de 2003, casi cinco ajios
después de aparecer el problema probatorio el 4 de mayo de
1998, cuando el Juzgado de Letras Seccional de Tela se mani-
fest6 sobre la contradiccién de la prueba y dictd sentencia
absolutoria a favor del sefior Alfredo Lépez Alvarez con fun-
damento en que ‘exist[ieron ...] dos dictAmenes toxicolégicos
con resultados distintos y tratandose (...) de la misma eviden-
cia no qued[6 ...] comprobado el cuerpo del delito’ (supra parr.
54.40). Dicho fallo fue confirmado el 29 de mayo de 2003
(supra parr. 54. 41) por sentencia de la Corte de Apelaciones de
la Ceiba..

(... -

75. Al mantener a la presunta victima bajo prisién preventiva
en tales condiciones, se violé su derecho a no ser sometido a

* detencién o encarcelamiento arbitrario e ilegal”8.

En idéntico sentido resolvié en el caso Palamara Iribar-
vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 2005:

“198. Iin ocasiones excepcionales, el Estado puede ordenar la
prisién preventiva cuando se cumpla con los reguiSitos nece-
sarios para restringir el derecho a la libertad pérsonal, existan
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la
culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que sea
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no
impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludi-

rd la accién de la justicia: De esta forma, para que se respete
la presuncién de inocencia al ordenarse medidas restrictivas
de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite

8 Tanto la Corte como la Comisién Interamericanas han sido muy
confusas en los pronunciamientos referidos a detenciones ilegales y arbi-
trarias. En ocasiones se ha utilizado el término “detencién arbitraria” en
supuestos de detenciones ilegales y clandestinas cometidas por miembros
de las fuerzas de seguridad (Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, Sen-
tencia de 29 de julio de 1988, parn: 155). En otras ocasiones, como suce-
de en este caso, considera ilegal y arbitraria la detencién, sin que quede
¢laro cudles son los motivos. Por tltimo, en otros casos ha distinguido y
aplicado ambos supuestos de manera mas acertada, como sucedié en el
caso Gangaram Panday, Sentencia de 21 de enero de 1994, parr. 47. Sobre
este tema, ver BoviNo, La libertad peisorml en el sistema interamericano,

7 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador especialmente ps. 353 y siguientes.

v
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e Caso 02

El tribunal justifica la imposicién de la medida privati.
va de la libertad en algo diferente al fin cautelar (reper.
cusion social del hecho, peligro de reincidencia, peli.

grosidad del autor).

a) Problema

No se respeta la justificacion exclusivamente cautelar
que tiene el encarcelamiento preventivo. Al tratarse de una
medida cautelar, sélo puede tener como objetivo la:neutra-
lizacién de l(.)s peligros procesales (peligro de fuga y peligro
de entorpecimiento de la averiguacion de la verdad). Ver

Primera Parte, II. 2, parrs. 041 a 056, y Segunda Parte,
punto HI. 3, parrs. 110 a 117. -  #

i

b) Plantco y argumentos

La Comisién —en el Informe 35/07- afirma una vez mas

la exigencia de que se constate la existencia de riesgos pro-
cesales en el caso concreto para disponer la medida caute-
lar. Sélo la verificacién de la presenciasde algunos de estos
peligros (que el imputado intente eludir el accionar de la
justicia o que intente obstaculizar la investigacién judicial),
autoriza la imposicién del encarcelamiento prevemtivo. Nin-
gun otro fundamento puede legitimar la medida (parr. 81).

Se descarta expresamente la posibilidad de fundar la
prisién preventiva en criterios tales como la “alarma social”
o la “repercusién social del hecho”; la “peligrosidad” del
imputado o el peligro de reincidencia (parrs. 84 y 141). En
palabras de la Comision, “esos juicios se fundamentan en
criterios materiales, desvirtian la naturaleza cautelar de la
prisién preventiva al convertitla en una verdadera pena
anticipada, pues el predicamento de que todos los culpa-
bles reciban pena presupone, precisamente, la previa decla-
racién de su culpabilidad” (parr. 141). Es decir que la utili-
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sacién de estos criterios para fundar el encarcelamiento

reventivo resulta violatoria del principio de inocencia vy,

también, del principio de igualdad, en tanto instaura un
rratamiento distinto fundado en la naturaleza reprochable
o las consecuencias sociales negativas de determinado tipo
de delitos.

En este Informe se insiste en la necesidad de que el ries-

go o peligro procesal invocado para dictar la medida cau-
telar esté [undado en circunstancias objetivas en tanto “la
mera alegacién sin consideracién del caso concreto no
satisface este requisito” (parr. 85).

Ello exige que el encarcelamiento preventivo tenga una

exclusiva finalidad procesal, esto es, que solo se aplique
para garantizar la vealizacién de los fines que el proceso
_penal persigue, y no para alcanzar una finalidad que sélo
pueda ser atribuida a la coercion material o sustantiva (la
pena). En consecuencia, sélo se puede permitir la privacion
de libertad de un imputado si se verifican todos sus requi-
sitos y, ademas, si se pretende garantizar, con ella, la reali-
zacién de los fines del proceso (y nada mds que ellos)?.

En este sentido, tanto el texto de la Convencién Ameri-

canal0 como el del Pacto Internacionall! son claros al asig-
nar el tnico propésito legitimo al encarcelamiento de per-
sonas juridicamente inocentes.

9 ¢f. Souming, Tratado sobre las causales de excarcelacion y prision

preventiva en el Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ps. 20 y siguientes.

10 « gy libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren
su comparecencia en el juicio” (art. 7.5).

11« gy libertad podré estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del
fallo” (art. 9.3).
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dera razén responde, por ejemplo, al clamor de ciertos
sectores del piblico, como sucedié en el caso Chaban
en la resolucion de la Sala 111 de la Camara Nacional de
1a Casacién Penal —votos de TRAGANT v RIGGI-.

Ast lo determiné firmemente la Corte Interamericana de
Derechos 1Tumanos. Ello pues la segunda exigencia funda-
mental que la Corte derivé del principio de inocencia en e]
caso Sudrez Rosero!2 consistié en el fin exclusivamente pro-
cesal atribuido a la coercién cautelar como presupuesto de
su legitimicad. La Corle determing, en este sentido, que del
“articulo 8.2 de la Convencién se deriva la obligacién esta-
tal de no restringir la libertad del detenido mas all4 de los
limites estrictamenle necesarios para asegurar que rno
impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ¥ que
1o eludird la accion de la justicia, pues la prisién prevéﬁiva
es una medida cautelar, no punitiva”!3. ,

En el dambito interno, tanto la doctrina :‘,,:CAFFERATA
NORES, LEDESM/\, MAIER, SERGI, SALT, SOLIMIKIE, Pastor-
como la jurisprudencia —v. gr., Néapoli (CSIN); Macchieral-
do”, CNCP- reafirman esta exigencia, con lo cual de acuer-
do con este abrumador cuadro teérico y jurisprudencial, 1a
decision de fundar el encarcelamiento cautelar en cual-

a) Problema

Tin estos casos, estamos ante un supuesto de detenciéon
dictada arbitrariamente. Ello pues, si bien el auto de encar-
celamiento es dictado o confirmado por el superior dentro
de los criterios legitimos de nuestro ordenamiento juridico,
el motivo real de la decisién —no mencionado- constituye
un abuso de poder. '

b) Planteo y argumentos -

‘"Toda. privacién de la libertad fisica de una persona, para
resultar legitima, debe ser una detencién “legal”, en el sen-
tido del articulo 7.2 de la Convencién Americana. Ademas
de legal, la detencion no debe ser arbitraria. Iin el caso
Gangaram Panday, la Corte Interamericana establecié que
el concepto de‘arbitrariedad contenido en el articulo 7.3
prohibe detenciones “por causas y métodos que —aun cali-
ficados de legales— puedan reputarse incompatibles con el
respeto a los derechos fundamentales por ser, entre otras
cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporciona-
lidad”14.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
por otra parte, entre esas “otras cosas” ha considerado arbi-
trarias las detenciones injustas, inadecuadas o realizadas

quier otro criterio viola las normas legales, las normas
constitucionales y las normas del derechd’internacional de
los derechos humanos.

o Caso 03 , S i

Cuando la justificacién de la prisién es sélo aparente
(detencién arbitraria). Suele suctder cuando algin
fuero o tribunal se pone al servicio del Poder Ejecuti-
vo, y se dicta un auto de encarcelamicentio preventivo,

Otro caso paradigmatico es aquel en el cual la verda-
violando el debido proceso!>.

12 corte IDH, Caso Sudrez Rosero (ECUZJ'(IOL); Sentencia de 12 de 14 Corte IDH, Caso Gangaram Panday, péarr. 47.

noviembre de 1997,

13 e ot .
3 Caso Sudrez Rosero, parr. 77 (destacado agregado).

15 Véase Cassev, El derecho internacional de los derechos humanos v
la detencion preventiva, pag. 42.
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Asi, es evidente que el conceplo de “detencién arbitraria”
no es un concepto cerrado, sino, por el contrario, es un prin-
cipio que opera cuando, a pesar de estar cumplidos los requi-
sitos constitucionales y legales, se verifica alguna circuns-
tancia incompatible con los derechos y garantias protegidos
en la Convencién Americana. Ello sucede, por ejemplo,
cuando el motivo que funda‘la detencién no se vincula a
requisitos licitos, sino a cualquier otra razén ilegitima —por
ejemplo, persecucién del adversario politico-16. ,

El Comité de Derechos Humanos ha considerado qile la
necesidad ineludible de ordenar el encarcelamiento de una
persona inocente constituye un presupuesto cuya ause&ﬁcia
determina la arbitrariedad de la detencién (articulo 7.3,
CADINI?. De todas maneras, se podria arribar a la misma

16 Algunos motivos de arbitrariedad, en este aspecto, podrian ser asi-
milados a los conceptos de persecucion sclectiva (selective prosecution) y
de persecucién vindicativa (vindictive prosecution) del derecho proceszﬂ
penal estadounidense. La posibilidad de controlar ttha persecucién selec-
tiva se funda en la clausula constitucional de igualdad ante la ley (equial
protection of the laws clause). La Corte Suprema lederal, en el caso Wayte
v. United States, 448 US 598 (1985), establecié que la persecucion es selec-
Hiva si se demuestra, en primer lugar, que el imputado ha side{ratado de
manera diferente. a otras personas en similares circunstancias, y en
segundo término, que la decisién concreta acerca de su persecucion se
fundé en circunstancias ilegitimas, tales como la raza, la religién o las
creencias politicas. La posibilidad de controlar judicialmente una perse-

. cucién vindicativa se funda en la cldusula constitucional del debido pro-
ceso (due process clause). La persecucién es vindicativa si el fiscal utiliza
la decision de iniciar la persecucién para castigar a quien ha ejercido sus
legitimos devechos. constitucionales o legales. Véase los casos Blackledge
v. Perry, 417 US 21 (1974); Bordenkircher v. Hayes, 434 US 357 (1978);
United States v. Goodwin, 102 S. Ct. 2485 (1982).

17 Asi lo ha considerado el Comité de Derechos Humanos, que afir-
mo que, en todos los casos, la detencién debe ser necesaria, caso
Mukong”, parr. 9.8, citado por Cassel, El derecho internacional de los dere-

‘ chos humanos v la detencién preventiva, p. 42.

conclusién, respecto a la ilegitimidad de la detenciéon, a
partir del principio de inocencia (articulo 8.2, CADH), sin
necesidad de invocar la prohibicién de detener arbitraria-
nmente.

La dificultad de este supuesto consiste en demostrar el
motivo que torna arbitraria la detencién. Utilizaremos
como ejemplo algunos comentarios criticos que se hicieran
a los votos de RIGGI y TRAGANT en el caso Chaban.

“Para no quedarse atras en sus llamativos argumentos, Tra-
gant también se preocupo por declarar culpable a Omar Cha-
ban antes de que se demostrara su culpabilidad, quebrando
as{ su estado juridico de inocencia. Fn este sentido, Tragant
alirmo: : '

Se pondrd fin asi, a la grotesca consecuencia derivada de la
decisién bajo inspeccién, consistente en que quien se encuen-
tra enfrentando la firme imputacion de ser autor de. graves
delitos, esté disfrutando de una ‘libertad diferenciada’ para la
que se estdn destinando decenas de custodios de las fuerzas de
seguridad para preservarlo de supuestos ataques o agresiones
de terceros, sustrayendo ese personal de las especificas y
numerosas tareas que ordinariamente deberian cumplir. No es
facilmente explicable que cuanto mayor sea la magnitud del
dario carisado y la cantidad de afectados (varios cientos) por los
delitos, también mayor sea la proteccién que la propia socie-
dad deba brindarle (destacado agregado).

De modo claro, al hacer referencia a la ‘magnitud del daio
causado’, no concedié a Chaban ni siquiera el beneficio de la
duda. Ademas, expresé su molestia por el hecho de que se le
atribuyera-una custodia --como-si eso fuera culpa del propio
Chabéan-, opinién personal ajena al objeto de la decision y a su
funcién jurisdiccional, y, ademds, formulé una distincion
entre quienes resultan procesados por hechos graves —juridi-
camente inocentes— y las demds personas, en relaciéon a su
derecho a que el Estado les garantice la proteccién de su vida
o, por lo menos, de su integridad fisica; distincién que no tiene
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fundamento juridico alguno m4s que la opinién personal que
a Tragant le merece Chabén, a quien ya declaré culpable cop
el grado de certeza para condenar” 18,

En el comentario citado, en verdad, se hace un analisig
mucho mas exhaustivo -al que remitimos— de las razones
invocadas por RIGGI para ocultar el tinico Fundamento de
su voto: la necesidad de dar respuesta al clamor publico.

De todos modos, debe quedar claro gue no hay ningan
“modelo correcto”, ni para formular planteos en general, y
mucho menos para desarrollar los argumentos para impue-
nar las circunstancias del caso particular.

"

o Caso 04
Cuando se dispone cl encarcelamicento preventivo por
peligro de entorpecimiento de la averiguacion de la
verdad y se neutraliza el peligro en las primeras etapas
de la'investigacion.

a) Problema

Como hemos visto, la justificacién de la privacién - de -

libertad depende del cumplimiento de varios reguisitos,
que se deben mantener en el tiempo mientras-diira la pri-
vacion de libertad. Si una vez dictada la prisién preventiva
observando estrictamente el cumplimiento de todas estas
. exigencias, una o mas de ellas desaparecen, el encarcela-
miento preventivo debe cesar. Ver Segunda Parte, puntos I1..
1y IL 2, parrs. 083 a 091, y 092 a 100, |

18 o A )
o BoviNo, Un voto cinico. A préposito del voto de Riggien el caso Cha-
bdn » p. 129. El trabajo también se puede consultar en la red (www, pen-
samientopenal.com.ar, Seccién Doctrina).
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b) Planteo v argumentos

La impugnaciéon de un supuesto como éste se puede
fundar en los parrafos citados en el punto anterior, y en
pumerosas opiniones docirinarias. De los argumentos ya
desarrollados aqui, transcribiremos los que expresan en
mejor medida el sentido y alcance del principio de provi-
sionalidad.

“083. Uno de los principios limitadores de la coercién cautelar -
durante el procedimiento penal al cual se presté especial aten-
cién en el Informe 35/07 es, sin duda, el principio de provisio-
nalidad. fiste requiere que todos los presupuestos y exigencias
que deben ser verificados para autorizar el encarcelamiento
preventivo subsistan mientras dure la privacién de libertad. La
desaparicién de algin requisito de una detencién original-
mente legitima transforma a la continuacién de esa detencion
tan ilegitima como a una detencién inicialmente ordenada de
manera arbitraria o ilegal.

084. El principio de provisionalidad autoriza a continuar con
la detencién sélo si subsisten todas v cada una de las circuns-
tancias que fiindaron la necesidad inicial de ordenar la priva-
cién de libertad. En sintesis, la detencién preventiva, al exten-
derse en el tiempo, so6lo es legitima en la medida en que
contintien existiendo todos sus presupuestos. En este punto, el
Informe de la Comisién es contundente:

‘105. Otra condicién del cardcter cautelar de la prision pre-
ventiva es que esta llamada a regir s6lo durante el lapso estric-
tamente necesario para garantizar el fin procesal propuesto
(provisionalidad).

108. I principio de provisionalidad impone la necesidad de
controlar que todos los presupuestos de la prisiéon preventiva
atn subsisten. Desaparecidos sus fundamentos, el encarcela-
miento debe cesar’.

085. La desaparicién de algiin requisito de una detencién ori-
ginalmente legitima torna a la continuacién de esa detencién
tan ilegitima como una detencién inicialmente ordenada de
manera arbitraria o ilegal.
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En cuanto a la doctrina, PastoRr sefiala que:

“... [la] privacion de libertad durante el proceso debera finali-
zar no bien cesen las causas que la justificaron. El imputado
recuperara su libertad inmediatamente después de que desa-
parezca el peligro de fuga o se haya asegurado la prueba o
pruebas cuya adquisicion podia ser perturbada por é1"19,

En el mismo sentido, se afirma:

“Todos los requisitos, presupuestos y exigencias que deben ser
verificados para autorizar el encarcelamiento anticipado ¢are-
cerfan de sentido si sélo fueran necesarios para fundar la deci-
sién inicial que ordena la detencion. Si asi fueraz una deten-
ciéun inicialimente legitima podria tornarse arbitraria sin que
pudiera remediarse tal situacion. Por este motivo, se reconoce
el cardcter provisional de toda detencién preventiva. El prin-
cipio de provisionalidad autoriza a continuar con la detencién
s6lo si subsisten todas y cada una de las circunstancias que
fundaron la necesidad original de ordenar la privacidén de
libertad. En sintesis, la detencién preventiva sélo es legitima
en la medida en que contintien existiendo todos sus presu-
puestos”20,

e Caso 05
Cuando se dicta el encarcelamiento preventivo con el
control judicial de las exigencias sustantivas requeri-
das por los estandares del derecho interno e interna-
cional y, sin embargo, no se regulan mecanismos para
el control judicial posterior que permite ¢l respeto
efectivo del principio de provisionalidad.

19 pastor, El encarcelamiento preventivo, p. 51,

2 . ;
20 Bovino, El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos
humanos, ps. 463 y siguiente,
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gue la e
gllo requiere el cumplimiento de dos deberes: a) la posibi-
jidad de que el imputado privado de su libertad impugne la
subsistencia del encarcelamiento con posterlorldacl a su
dictado inicial, y b) la obligacion de los tllbunz}les de revi
sar periédicamente y de oficio las circunstancias que die-
ron justificacién al dictado de la privacién de libertad. Ver
Segunda Parte, punto 11. 2, parrs. 092 a 100.

a) Problema |
Fs un requisito ineludible para mantener la privacion de

Jibertad del imputado el efectivo control de las exigencias

justifican mientras se mantenga el encarcelamiento.

b) Plantco y argumentos .
Ia desaparicién de algn requisito de una detencion ori-

sinalmente legitima determina, a partir de ese momento, la
;egitimidad de esa detencién. Tal ilegitimidad, por lo
demis, no se diferencia en nada de aquella que afecta a una
detencién inicialmente ordenada de manera arbitraria o
ﬂeéal. En ambog casos, por lo tanto, se impone la misma
solucién: la obligacion judicial de hacer cesar el encarcela-

miento y de ordenar Ja libertad.

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las

medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) reco-
nocen este principio en la regla 6.2, que dispone:

“I as medidas sustitutivas de la prisién preventiva s¢ aplicardn
lo antes posible. La prision preventiva no debera durar mas
del tiempo necesario para el logro de los objetivos indicados

en laregla 6.1..7.

En el principio 39 del Conjunto de Principios para la

proteccién de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prisién, por otra parte, se establece
que la misma autoridad facultada para ordenar la deten-
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motivos que la fundaron...”. En el mismo sentido, el CPP
Guatemala ordena el cese de la detencidén en la medida en
que se demuestre que no subsisten “los motivos que la fun-
daron” (art. 268, inc. 1).

Para lograr la aplicacién efectiva de este motivo de cesa-
cién de la detencién preventiva, la legislacién costarricense
prevé dos mecanismos distintos. En primer lugar, faculta y
obliga al tribunal a revisar los presupuestos que justifican
la necesidad de mantener la detencién. Para ello, se dispo-
ne, por un lado, que durante los pfirneros tres meses “su
revision sélo procederd cuando el tribunal estime que han
variado las circunstancias por las cuales se decretd” (art.
253, parr. 1). Por el otro, se ordena que luego de este plazo
el tribunal examine de oficio, “por lo menos cada tres
meses, los presupuestos de la prisién o internacién y, segiin
el caso”, que ordene “su continuacién, modificacién, o sus-
titucién por otra medida o la libertad del imputado” (art.
253, parr. I1). En segundo término, se autoriza al imputado
a solicitar por su propia voluntad la revisién de la medida
cautelar. Transcurridos tres meses de detencién, “el impu-
tado podra solicitar su revisién cuando estime que no sub-
sisten las circunstancias por las cuales se acordé” (art. 253,
 parr. 1),

En sintesis, se permite que sea el propio interesado en el
cese de la detencién quien solicite la revision y demuestre
que no subsisten los presupuestos que fundaron la imposi
cién de la medida cautelar.

El principio de provisionalidad podria ser considerado,
hasta cierto punto, como una consecuencia de la aplicacién
dinamica —en sentido cronoldgico- del principio de excep-
cionalidad. Ello pues al desaparecer alguno de los presu-
puestos materiales de la detencién surge la obligacién de
ordenar la libertad ¢ imponer la medida cautelar no priva-
tiva de libertad disponible menos lesiva o, en su caso, pres-

cion “mantendra en examen la necesidad de la detencign”
En este sentido, la CIDH ha establecido la exigencia de qué
los jueces penales asuman su deber de “examinar a fondo”
la duracién del encarcelamiento cautelar y manifestadg
que corresponde a la Comisién “decidir si los criterios ele.
gidos por los tribunales internos ‘son pertinentes y sufi-
cientes’ para justificar la duracién del periodo de prfvacién
de libertad anterior a la sentencia”?!.

Como medida practica para tornar efectivo el pﬁncipio
de provisionalidad del encarcelamiento preventivo se ha
sugerido que los “gobiernos deberfan estudiar la posibili-

~dad de desarrollar un programa en cuyo marco las autori-
dades responsables del lugar de reclusién. se reunirian
periédicamente con el fiscal, un juez, los investigadores de
la policia y otros funcionarios gubernamentales (como por
ejemplo los asistentes sociales y los guardianes de la pri-
sién) para ayudar a determinar a qué personas no es nece-
sario ya seguir manteniendo en reclusién”?2,

Los ordenamientos procesales penales mas modernos
también contienen diversas disposiciones tendientes a
lograr el respeto efectivo del principio de provisionalidad
del encarcelamiento preventivo. En este sentido, el nuevo
CPP Costa Rica es un buen ejemplo de regulapkjﬁ] del prin-
cipio de provisionalidad. Su art. 257, inc. 1, establece como
motivo de cesacién de la prisién preventiva, aplicable en
cualquier momento del proceso, el supuesto en el que “nue-
vos elementos de juicio demuestren que no concurren los

21 [ (4] ' .
1/3/96’?5131?, Informe N° 12/96, Caso 11.245 (Argentina), resolucién del

22 -
: Centro de Derechos Humanos, Derechos humanos Y prisién pre-
ventiva, p. 19.
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anica posible para poder sostener la constitucionalidad de 1o
dispuesto en los arts. 316, 317y concordantes del CPPN” (voto
del juez BRUZZONE, Barbara, Rodrigo Ruy s/exencion de pri-
sién, Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal, Sala I, 10/11/2003).

cindir de toda medida de coercion, seglin las circunstanciag
de Ia nueva situacién.

= Caso 06

Cuando se dicta el encarcelamiento preventivo invo
canﬁdo. el cardcter objetive de la gravedad del dclit;
teniendo en cuenta la gravedad de la escala penal en
abstracto. Esto es, la imposicion automatica de la pri-
vacién de libertad cautelar por el monto de la pena, los
delitos lamados “no excarcelables”. ,

Y en el indescriptible voto de RIGGL en el caso Chaban:

“Recordemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha sostenido también que por amplias que sean las facultades
judiciales en orden a la aplicacion e interpretacion del dere-
cho, el principio de separacion de los poderes, fundamental en
el sistema republicano de gobierno adoptado por la Constitu-
cién Nacional, no consiente a los jucces el poder de prescindir
de lo dispuesto expresamernte por la ley vespecto del caso, so
color de su posible injusticia 0 desacierto (Fallos 249:425;
250717; 263:460). ’ :

De esta manera, la presuncion legal que indica que en aquellos
casos en que los imputados se enfrenten a la posibilidad de
una severa pena privativa de la libertad habrdn de intentar
profugarse debe ser tenida en cuenta al momento de decidir
sobre su excarcelacion; y solo corresponderd apartarse de la
referida disposicion legal cuando concurran elementos de jui-
cio objetivos y comprobables que demucstren el desacierto
_disfuncional o irracional- de lo que la ley presume. Justa-
mente por ello —porque admite prueba en contrario-, s que la
referida presuncién es iuris tantun. Y no estd de mas sefialar
que tal prucba (la que confronte con la solucion legal) debe
existir y ser constatable, pues de lo contrario la presuncion
mantiene todo su valor y efecto.

As{ este Tribunal, en reiteradas oportunidades, ha entendido
que la confluencia de elementos de juicio que confrontaban
con Ja presunciéon legal que ¢l imputado habrfa de eludir la
accién de la justicia, determinaban conceder el beneficio de
transitar el proceso en libertad. Tal es el caso de las causas n°®
5450 caratulada Ruere, Edgardo Angel s/recurso de casacion’
(reg. 836/04, del 22/12/04), n°® 5474 caratulada ‘Macchieraldo,
Susana Raquel s/recurso de casacion’ (reg. n° 838/04, del

a) Problema

. Es un requisito ineludible para mantener la privacién de
libertad del imputado el efectivo control de las exigencias
que la justifican mientras se mantenga la privacién de
libertad. Ello no sucede, por ejemplo, cuando sélo se invo-
ca ¢l caracter inexcarcelable del delito. Este supuesto ha
dad(? lugar a grandes discusiones, siempre divididas ¥ con-
tradictorias, pero /la doctrina establecida por la Corte IDH
en el caso Lopez Alvarez ha dado tin a esta discusién.

b) Planteo y argumentos
I. Los casos Barbara y Chaban: En ambos casos, se
. - ~ -2 -
sostuvo que el art. 316 del CPP Nacidn, al hacet referencia
a una escala penal cuyo maximo es superior a ocho afios de

privacion de libertad, establece una presuncién iuris tan-
tiint.

w . .

IV. En sintesis: el criterio general es el que surge del art. 280
ylas reglas de los arts. 316, 317 y concordantes del CPPN debe
111t§1pretarse arménicamente con el principio de presuncién
de inocencia, es decir: dichas reglas son siempre iuris tantun.
A su vez, toda pauta que utilice criterios sustantivos también
debe ser descartada. Tal interpretacién considero que es la
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22/12/04), n° 5868 caratulada ‘Macchieraldo, Roberto Aquiles
s/recurso de casacion’ (reg. 839/04, del 22/12/04), n® 5470 cara-
tulada ‘Macchieraldo, Graciela Marfa s/recurso de casacién’
(reg. 840/04, del 22/12/04), n°® 5472 caratulada ‘Macchieraldo,
Ana Maria Luisa s/recurso de casacion’ (reg. 841/04, del
22/12/04)23 11° 5466 caratulada ‘Macchieraldo, Horacio Ansel-
mo s/recurso de casacion’ (reg. 842/04, del 22/12/04), n°® 5473
caratulada ‘Macchieraldo, Aquiles Alberto s/recurso de casa-
cion’ (reg. 843/04, del 22/12/04), n° 5555 caratulada ‘Rivero,
Jorge Horacio s/recurso de casacion’ (reg. 269/05, del 14/4/05),
y 1° 5739 caratulada Real de Azda, Enrique s/recurso de casa-
cion’ (reg. 481/05, del 15/6/05)” (“Chabdn, Omar Emir s/rec. de
casacién”, Camara Nacional de Casaciéon Penal, Sala#IT],
24/11/2005, voto de Rical). g

Queda claro que al hablar de una presuncién iuris tan-
tum corresponde, como surge claramente del voto de Ricar,
que el imputado destruya la presuncién y no, como ha sos-
tenido la doctrina interamericana pacificamente, que es
deber del Estado probar con elementos objetivos la existen-
cia de la necesidad de neutralizar el peligro procesal con la
privacién de la libertad (ver Primera Parte, punto I1. 2. b).

IL. El caso Napoli: La Corte Suprema de Justigja de la
Nacién aplicé la doctrina del caso Sudrez Rosero efi una deci-
sién de 1998, en la que destacé especialmente la exclusiva
finalidad procesal del encarcelamiento preventivo. Asi, el
22/12/98 se pronuncié por la inconstitucionalidad del articu-
lo 316, parr. I1, in fine, del CPP Nacién, en el caso NapoliZ4.

23 No es cierto que en el voto de Angela LEDESMA se haya adoptado la
doctrina que R1GGI invoca en este caso.

* 24 CSIN, Caso Napoli, Erika Elizabeth y otros s/infraccién art. 139
bis del C.P", N 284 XXXII, del 22/12/98. El voto de la mayoria fue sus-
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Fn el caso, la defensa interpuso recurso extraordinario
contra la sentencia de la Sala VII de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional que habfa revo-
cado la decision del juez de menores que concedia la excar-
celacién a la imputada, a quien se atribuia calidad de par-
ticipe secundaria en el delito previsto en el art. 139 bis del
Cédigo Penal. La Camara revoco la excarcelacién pues
“consideré que el art. 316, segundo pérralo in fine, del
Cédigo Procesal Penal de la Nacion (reformado por la ley

24.410) restringfa su concesién a todo aquel que resultare

imputado de los delitos previstos en los arts. 139,139 bis y
146 del Cédigo Penal...” (caso Napoli”, cons. 2, del voto de
la mayorfa). La defensa planteé la inconstitucionalidad de
la norma procesal por resultar violatoria de los principios
de inocencia, igualdad y razonabilidad de las leyes. El art.
316, parr. 11, del CPP Nacion establece:

“El juez calificard el o los hechos de que se trate, y cuéndg
. pudiere corresponderle al imputado un maximo no superior a
los ocho (8) afios de pena privativa de libertad, podra eximir de
prisién al imputado. No obstante ello, también podrd hacerlo
si estimare prima facie que procederd condena de ejecucion
condicional, salvo que se le impute alguno de los delitos pre-
vistos por los articulos 139, 139 bis y 146 del Cédigo Penal”.

éripto por BeLLuscro, BoGGiaNo, LOPEZ y VAzQUEZ. FAYT se pronuncio por

" su voto, mientras que PETRACCHI y BOSSERT redactaron sus respectivas

disidenicias. El primero consideré que el recurso no cumplia con‘los
recaudos de fundamentacién previstos en el art. 15 de la ley 48, al nno jus-
tificar por qué se habia omitido recurrir ante la Carnara Nacional ‘.d'e
Casacién Penal. BOSSERT, por su parte, desestimé el recurso por no diri-
girse a impugnar una “resolucién dictada por el tribunal superior de la
causa”’.
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La Corte Suprema vevocé la sentencia impugnada y

declaré la inconstitucionalidad de la regla procesal que
impedia otorgar la excarcelacién. La decisién de la mayo:
ria hizo referencia a diversas cuestiones, de las cuales men-
cionaremos las mas importantes. ’

1) Destacé que el articulo 18, CN, “dispone categérica-
mente que ningiin habitante de la nacién sers penado sin
juicio previo, establece el principio de que toda persona
debe ser considerada inocente y tratada como inocente (...)

hasta que en un juicio respetuoso del debido proceso se
demuestre lo contrario mediante una sentencia [firme”
invocéd un viejo precedente de 1871 en el cual se sostlwor
que es “un principio de derecho que todo hombre se repu-
ta bueno, mientras no se le prueba lo contrario (Fallos
10:338)", y mencioné un caso de 1905 (Fallos 102:219) en
el cual se acufis la definicién de “presuncién de inculpabi-
lidad” (cons. 5). '

2) Reafirmé el rango constitucional del derecho a gozar
de la libertad durante el proceso (cons. 6), y sefialé que la
amplia potestad legislativa para establecer “i‘egl’mcnes excar-
celatorios diversos, sélo encuentra justificacién en tanto estd
orientada a que la prisién preventiva —como medjda de
correccion [sic] procesal— conserve su ﬁllldalllento”ﬁg evitar
que se [rustre la justicia (...) esto es, que el imputado eluda
Su accién o entorpezca las investigaciones” (cons. 7).

3) En la parte mds ‘cuestionable de la decisién, ;Q,e mani-
festé que los limites establecidos para denegar la excarce-
lacién fundados en el monto maximo de la pena considera-
dos en abstracto representan una “presuncién” del
legislador. El “criterio utilizado por el legislador para esta-
b%e.cer esa presuncion”, se agregd, “se funda (...) en la posi-
bilidad de que el imputado eluda la accién de la justicia en
las primeras etapas de la investigacién” (cons. 8 y 9).

En este punto, el argumento de la mayorfa resulta insos-
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tenible. Dado que en esos supuestos el encarcelamiento
preventivo es automatico, éste no depende, en modo algu-
no, de que tal posibilidad exista o no en el caso concreto. Si
la existencia cierta de la posibilidad mencionada resulta
completamente irrelevante en todos los casos, parece difi-
cil que pueda sostenerse la opinién de la Corte.

Si bien, como veremos, RIGGI sostiene que la presuncién
legal es una presuncién iuris tantunz, en la practica termi-
na por convertirla eri una presuncién de iure. Por otra
parte, tampoco es cierto que la finalidad perseguida por el
legislador consista, como se afirmé, en neutralizar el peli-
gro procesal “en las primeras etapas de la investigacion”,
pues ‘el encarcelamiento preventivo, en esos supuestos,
jamaés se limita a ese periodo temporal23, '

4) Ld ley 24.410, se destaco, calificéd ciertas conductas
como delictivas, entre ellas la prevista en el art. 139 bis del
Cédigo Penal, y las excluyé del régimen general de excar-
celacion “al denegar la posibilidad de obtener la libertad en
esas hipétesis” (cons. 11). Asi, se “excluy6 a determinada
categoria de personas del régimen general de excarcelacion
(...) exclusivamente sobre la base de la naturaleza del deli-
to imputado y la proteccién de los bienes juridicos a los que
se vincula”26 (cons. 12). Luego de desarrollar los criterios

25 Si por “primeras etapas de la investigacién” se entiende el plazo
que dura el encarcelamiento hasta que se agotan los limites temporales
establecidos en la ley 24.390, el argumento tampoco es véalido. En primer
lugar, por el caracter excesivamente prolongado de los limites temporales
regulados en la ley. En segundo término, debido a que el legislador apro-
b6 el CPP Nacién antes de dictar la ley 24.390, y la prisién preventiva
obligatoria establecida para quienes son imputados por delitos con pena
privativa de libertad superior a ocho afios estaba prevista en la versién
original de la ley 23.984.

26 Al respecto, se agregd: “... tal como se desprende de sus antece-
dentes parlamentarios, que justifican la detencién cautelar consagrada
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qge d/eben regular el principio de igualdad ante 1a |

atirmé ictar '

E 1 gue‘al dictar la ley 24.410, el legislador

orm « s .

f.a es ?111:61108, bues ‘recurrié a la prision preventiva cop

[ines intimi ] i S ignifica

pines 1 datorios o disuasivos, lo cual significa el esta:

ecimiento por esa via de geps i i

agravaciones propias de la ley

sustantiva” S i i i
z}ntl\./a (cons. 15). La misma idea fue reexpresada e
los términos siguientes: !

€y, se
se aparto da

principio de inocencia, debia revestir caracter cautelar -no
punitivo— y excepcional. También se cité ofro criterio esta-
blecido en Suarez Rosero”, éste si referido al principio de
igualdad, que consideraba contrario a tal principio “una
excepcion que despoja a una parte de la poblacién carcela-
ria de un derecho fundamental por la sola naturaleza del
delito imputado en su contra v, por ende, lesiona intrinse-
camente a todos los miembros de dicha categoria de incul-
pados” (cons. 18).

6) La Corte, finalmente, reconocié expresamente la exi-
gencia derivada del principio de excepcionalidad de aplicar,
en todos Jos casos, la medida de coercién menos lesiva,
invocando uno de sus propios precedentes. Asi, destacé el
rango constitucional del derecho a la libertad durante el
proceso y el fin del encarcelamiento cautelar, sélo limitado
a asegurar la aplicacién del derecho penal sustantivo. A ello

“... la limitacion de la libert

: ad personal durant 3
motivada en el r o pprocesa,

e mésezg(:;l;jn(t) en la repulsa social de ciertas con-
tendiente a combatir e] i?ggugepz(e:f; . §er:i \ delineen

! a termina incis i
v ante' la’ n'ecesidad de mayor proteccién de deteaniilllfc?:élll:‘m
nes \]Lll‘lfﬂlCOS (...) desvirtia la naturaleza cautelas 2 prisin
preventiva Z:ll cqwertirla en una verdadera pena anticipada
‘bues la aspiracién sorial de que todos los culpables rec;bacn’

ena pr ‘eci
bena presupone, brecisamente, que se haya establecido re
viamente esa calidad” (cons 16) e

ar de la prisién

agregd:

' 5) Searribé ala conclusién de que la exclusién del réoi
men general de excarcelacign establecida por la ley 24 4%10~
res:ultaba violatoria del derecho a la igualdad ante ia le. d

la }njpu-tada (art. 16, CN). No se menciond, sin embar Z T
principio de inocencia (cons, 17). A pesar cie elio sé af%n%e’
que la solucién adoptada resultaba coincideﬁtg con “loz

principios que informan el derecho internacional de los
derechos humanos, de

“(...) y si esa seguridad puede en algunos casos obtenerse por
otro medio compatible con la libertad a la vez que con las exi-
gencias de la justicia represiva, y menos gravosa para el encau-
sado que tiene a su favor la presuncién de inculpabilidad, cabe
admitirla porque nace de la forma republicana de gobierno y
del espiritu liberal de nuestras instituciones (IFallos 102:219,
citado en cons. 19)".

aCtUal lel quLll’a VCOI i ’ Y
se mvoco ]a d()Ctllna del ire R()S(!l() (5“4 C] Se“ll( O
de qu(f el e]lcalcelanl]ento cve / ¥ [O 2V €

pl ‘V I’ltl\ O, pa a n Llln rar 61

" A ello agregar lo dicho en Primera Parte, I1. 2. a (parra-
fos 046 a 050). También resulta claro que la presuncién
legislatjva, aun iuris tantum, representa una intromision
indebida del legislador en competencias exclusivas del
poder judicial, esto es, una vulneracién del principio de
divisién de poderes.

La Corte Interamericana ha manifestado que esta exi-
gencia implica que “nadie puede ser sometido a detencién
o encarcelamiento por causas y métodos que —aun califica-

€Nl esos casos ‘... en la proteccign
(conf. Cidmara de Senadores, fun

informante -senador Augusto Al
(cons. 12).

e T

que merece el bien Juridico tutelado’
c.lamentos del dictamen del miembro
asino-, sesion del 30 de junio de 1993)”
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dos de legales—- puedan repularse como incompatibles cop
cl respeto a los derechos fundamentales del individuo por
SCI, entre ofras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos
de proporcionalidad”2?. Si bien es un concepto de difici]
deﬁ.nicién, es posible afirmar que, en sentido gendérico, sera
arbitraria aquella detencién que, a pesar de ajustarse for.
malmente a las pautas de legalidad, no cumpla, en el caso
concreto, con criterios de razonabilidad sustantiva, Asi lo
ha sostenido expresamente la Comisién ‘Interanv'lericana:

“n .

Atn Iespfecto de la libertad personal, Cuya suspensién tempo-
ral es posible en circunstancias excepcionales, el hdbeas*cor.
pus permitird al juez comprobar si la orden de’ arresto se
apoya en un criterio de razonabilidad..”28.

En una opinién consultiva referida especificamente a la
vigencia y aplicacién del habeas corpus durante los estados
de excepcion (art. 27, CADIN), la Corte establecié criterios
que resultan claramente aplicables al control de la arbitra-
riedad del art. 7.3. En esa oportunidad, la Corte considers
que en tanto la suspensién de garantias autorizada por la

Convencién no puede exceder el ambito de lo estrictamen-

te necesario para atender la emergencia que le da;funda-

v
e

27 Corte IDH, Caso Gangaram Panday”, parr. 47.

28 (.:O.I‘l‘c‘, IDH, OC-8/87, parr. 12 (destacado agregado). A continuacién

la Comisién agregs: “Sostener lo contrarig, esto es que el Poder Ejecutivc;

" Do se encontraria obligado a fundamentar una detencién o a proloﬁgar

ésta indefinidamente durante situaciones de emergencia, sin somete; al

d.etenido a la autoridad de un juez... importarfa, en concepto de la Comj-

sion, atribuirle al Poder Ejecutivo las funciones especificas del Poder Judi-

cial, con lo cual se estaria conspirando contra la separacién de los pode-

res piblicos que es una de las caracterfsticas basicas del estado de derecho
y de los sistemas democraticos” (parr. 12, destacado agregado).
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mento, resultaria ilegitima toda medida que exceda tales
[imites. Asi, las medidas que afecten derechos suspendidos
resultarian ilegitimas si “violaran la legalidad excepcional
de la emergencia, si se prolongaran mas alla de sus limites
temporales, si fueran manifiestamente irracionales, innece-
sarias o desproporcionadas, o si para adoptarlas se hubiere
incurrido en desviacién o abuso de poder”??. En conse-
cuencia, la Corte determind:

“(...) es desde todo punto de vista procedente, dentro de un
Tstado de Derecho, el ejercicio del control de legalidad de
tales medidas por parte de un 6rgano judicial auténomo e
independiente que verifique, por ejemplo, si una detencién,
basada en la suspensién de la libertad personal, se adecua a
los términos en que el estado de excepcion la autoriza”39,

In conclusion, la detencién scra arbitraria, entre otras
razones, si 11o resulta razonable, necesaria, previsible, pro-
‘porcional o, también, si fuera productc de una desviacién
o abuso de poder. Eri estos supuestos, la arbitrariedad de la
detencién proviene de las circunstancias de hecho particu-
lares de una medida concreta. Por este motivo, en el con-
trol judicial de la arbitrariedad el andlisis del tribunal debe
determinar si, segin las particulares circunstancias y
caraclerfsticas del caso corncreto, la restriccion de la liber-
tad formalmente adecuada a las exigencias normativas
resulta, ademads, materialmente razonable.

Se trata, en consecuencia, de una funcién estrictamente
judicial, pues el juicio de arbitrariédad requiere determinar
las consecuencias de la aplicacién de ciertas reglas juridi-

29 Corte IDH, OC-8/87, parr. 39.
30 Corte IDH, OC-8/87, pérr. 40.
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cas a un caso concreto. Fse juicio, por lo tanto, sélo puede
estar a cargo de un érgano del poder judicial. Como se ha
sefialado correctamente, el papel de los jueces en un Esta-
do de derecho “incluye necesariamente tener la tdltima
palabra en la determinacion de los hechos (lo que excluye
las presunciones facticas iuris et de iure hechas por el legis-
lador) y en la aplicacién de las normas del sistema juridico
a tales hechos”31,

Finalmente, se admite otro supuesto de arbitrariedad,
estrictamente normativo. En un caso en que la Comision
habia solicitado se declare la arbitrariedad de la deten-
cién de una persona, la Corte resolvié que le resulfaba
imposible determinar si la privacion de la libcl’jtad de la
victima habia sido realizada segiin los requisi;fbs estable-
cidos “por la Constitucién Politica de dicho Estado o por
leyes dictadas conforme a ella, o si tal Coristitucion o leyes
eran compatibles con las ideas de razonabilidad, previsibili-
dad vy proporcionalidad que deben caracterizar a toda
detencién o retencién legal a fin de que no se les conside-
re arbitrarias”32, 4

En este caso, entonces, se reconoce que el juicio de razo-
nabilidad no sélo se refiere a las circunstancias de hecho en
que la medida restrictiva de la libertad es impuesta sino,
también, a las normas juridicas _constitucionales o lega-
les— que organizan el régimen de toda detencién. En con-
clusién, la verificacion de la eventual arbitrariedad de una
detencion requiere que los jueces desempeiien dos tareas
estrictamente judiciales, que sélo a ellos les corresponden:

31 NINoO, Fundamentos de derecl:o constitucional, p. 657.

1 32 Corte IDH, Caso Gangaram Panday”, pair. 48 (destacado agrega.—
do).
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la determinacion de los hechos y la decision sobre el dere-
cho aplicable, decisién que comprende, necesariamente, la
adecuacion de las reglas del ordenamiento juridico interno
con las exigencias de la Convencién. Iin este sentido, se

afirma:

“Por cierto, carecerfa de sentido la proscripcion de que los
otros poderes del listado ejerzan funciones judiciales, si no
existiera algin concepto material de aquello en lo que consis-
te la funcién de un juez, mds alla del solo hecho (formal) de
" que se le llame ‘sentencia’ o ley’ a aquello que resulte decidir
el caso.

Esto requiere definir tal contenido material de la funcion judi-
cial. Bise contenido puede ser definido sencillamente de este
modo:

A los jueces les esta reservado de manera excluyente [ijar los
hechos y declarar el derecho aplicable. Illo significa:

a) la determinacién conclusiva de los hechos que motivan una
controversia;

bb) la calificacién juridica de esos hechos;

c) el decidir acerea de la validez de las leyes”33.

o Caso 07
Vencido el plazo legal —con prérroga o sin clla- maximo
para mantener a una persona inocente privada de su
libertad, el defensor solicita la cesacion del encarcela-
micnto preventivo, y el tribunal rechaza el pedido por
aplicacién de la doctrina del caso Giménez”.

s
a) Problema _
La ley nacional 24.390 establece limites absolutos al

plazo maximo durante el cual el imputado puede ser dete-

33 gancINETT, Derechos humanos en la Argentina postdictatorial, p. 131.
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Con su interpretacion, la Comisién permitidé que una
detencién sea considerada legitima aun después de trans-
cuwrrido el plazo que el propio Estado se ha impuesto a tra-
vés de una disposicién legal, error que ha sido repetido aun
por nuestra Corte Suprema cn el caso Bramajo’, enfre
olros. La interpretacion de la Comision permite considerar

nido preventivamente. Ademads, de manera expresa, esta Iey‘
admite que la regulacién de tales plazos representa la regu.
lacion del concepto de “plazo razonable” del art. 7.5 de la
Convencién Americana.
7 ;Sin embargo, la vieja doctrina sentada por la Comisién
Interamericana y aplicada actualmente por nuestros tribu-
nales admite que el imputado pueda permanecer detenido
preventivamente aun después de vencido el plazo legal. Ver
Segunda Parte, punto IV. 2, parrs. 147 a 157.

que la “detencion puede ser razonable atin después de cum-
plido [el plazo legal)” (parr. 75). Al mismo tiempo, se afir-
mé que la “detencion sin condena puede no ser razonable
aunque no exceda [el plazo legal]” (parr. 72).

De este nmodo, la decision de la Comisién, de hecho, eli-
miné toda la influencia significativa que pudiera tener la
existencia de un plazo razonable establecido legalmente en
ol derecho interno. Ello pues el transcurso efectivo del
plazo legal establecido en el caso concrelo no producia con-
secuencias necesarias sobre la decision de la Comision
acerca de la razonabilidad del plazo, pues la decisiéon
dependia de variables independientes de la extension de ese
plazo, del mismo modo que cuando se (rata de paises que
no han regulado internamente la extension de ese plazo.

Il mismo crror fue reiterado por la Comision en el
Informe 2/97, también contra Argentina, en el cual la Comi-
sién acumulé 23 peticiones por violaciones al plazo razo-
nable de detenciéon. Al entrar al andlisis sobre el fondo, la

Comisién afirmé lo siguiente:

b) Planteo y argumentos

El Informe n” 12/96 (Argentina) se refiere a la dentincia
presentada a favor de Jorge Alberto GIMENEZ que alegaba la
imposicién de la privacién de libertad cautelar por un tér-
mino que excedia el plazo razonable previsto en la Conven-
ciéon Americana. GMENEZ fue detenido el 29/9/89. El
14/3/95 fue condenado a 9 afios de prisién.
~ Enlas “Consideraciones de fondo” contenidas en el capi-
tulo VI del Informe, la Comisién “considera que .no se
puede establecer en forma abstracta el ‘plazo razonable’ de
prisién sin condena (...) No se puede juzgar que un plazo
de detencién preventiva sea ‘razonable’ per se, solamente
basandose en lo que prescribe la ley” (parr. 67). Bn conse-
cuencia, la Comisién scfialé “que no es posﬂilg definir el
concepto de ‘plazo razonable’...” y que los Listados “no tie-
nen la obligacién de fijar un plazo fijo” (parr. 69).
La decision de la CIDH no distinguié de manera sustan-
tiva, entonces, entre aquellos paises que tienen un plazo
1j1£1xin10 de enearcelamiento procesal determinado legal-
mente y aquellos pafses que no lo tienen, pues la nica fun-
cién que asigné al establecimiento legal previo del plazo en
el derecho interno consistié en la posibilidad de que cada
Lstado “determine un plazo general mas alla del cual la
detencién sea considerada ilegitima prima facie” (parr. 70).

“Fl plazo razonable de la Convencion no puede ser estableci-
do en abstracto y no es el plazo legal de la ley 24.390” (pdrr.
18).

Tanto en este Informe como en el 12796, la Comision
cometi6 varios errores. En primer lugar, ignoro lo dispues-
to en el art. 29 de la Convencién:
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“Articulo 29. Normas de Interpretacion
Ninguna disposicién de g presenie Convencién puede sey
interpretada en el sentido de:
b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leves de cualquiera de
los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Istados...” (destacado agregado). -

unto, la Comisién corrige la errénea doctrina que, por ejem-
P ) = | » P ]
plo, aplicé en el caso Giménez”36 (ver Segunda Parte, desta-
cado agregado). -

s Caso 08

Vencido ¢l plazo legal maximo para mantener a una
persona inocente privada de su libertad, el defensor
solicita la cesacion del encarcelamiento preventivo. El
tribunal ordena que se ponga en libertad al imputado
pero dicta una caucién real tan alta que el imputado
permanece encarcelado a pesar de que la orden del
juez ordenaba su liberiad.

De modo obvio, la Comisién desatendié la norma trans:
cripta pues invoco el art. 7.5 de la Convencién para limitar
el ejercicio de un derecho reconocido en las leyes del Esta-
do parte v, ademas, dej6 de lado que, segln el art. 7.2, las
detenciones deben adecuarse al orden juridico de los Esta-
dos parte34, ‘

a) Problema

El transcurso y agotamiento del plazo razonable regula-
do en la ley 24:390 ~con todos los defectos que ella posee-
110 es un supuesto de excarcelacién sino una causal de cesa-
cion del encarcelamiento preventivo, quien no sélo debe
recuperar su libertad sino que no podra ser enviado nueva-
mente a la carcel por motivos vinculados con los fines pro-
cesales. La ley nacional 24,390 establece limites absolutos
al plazo méaximo durante el cual el imputado puede ser
detenido preventivamente. Ademas, de manera expresa,
esta ley admite que la regulacién de tales plazos representa
la regulacion del concepto de “plazo razonable” del art. 7.5
de la Convencién Americana. .

Sin embargo, la vieja doctrina sentada por la Comisién
Interamericana y aplicada actualmente por nuestros tribu-
nales admite que el imputado pueda permanecer detenido
preventivamente aun después de vencido el plazo legal. Ver
Segunda Parte, punto IV. 2, parrs. 147 a 157.

Por otra parte, como ha sefialado PAsTOR, la Comisién,
tanto en el caso Firmenich como en los sigjuientes, siguié,
erréneamente, los precedentes del TEDIH que “correspon-
de[n] a casos de Auystria donde en el derecho interno ﬁo se
ha establecido un plazo concreto que ponga limites a la
duracién de la prisién preventiva”35.

_ Esta situacién ha variado sustancialmente luego del
Informe 35/07:

s
“148. La primera cuestién de relevancia que se.decidi6 en el
Informe fue la de determinar que, en aquellos Estados parte
en los cuales la legislacién interna establece 1n limite tempo-
ral determinado ~como sucede con el art. 1 de la ley 24.390-,
una vez vencido ese plazo el encarcelamiento debe éesar. Fn este

34 5 nadi : :

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las cau-
sas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Poli-
ticas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

35 g e ) o .
iRGI, Liinites temporales a la prision preventiva, p. 134. 36 Informe n° 12/96 (Argentina) Jorge Alberto Gmgnez.
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b) Planteo y argumentos

El Informe 35/07 establece de manera indiscutible que el
plazo razonable del art. 7.5, una vez agotado, requicre de
modo ineludible la inmediata puesta en libertad de! deteni.
do, pues se trata de una causal de cesacién del encarcela.
miento y no de un supuesto de excarcelacién. Ver Segunda

Parte, punto IV. 1, parrs. 134 a 146.

En efecto, si vemos cémo esta regulado el plazo razona-
ble maximo de detencién de las personas sin sentencia con-
denatoria firme en la Convencién Americana: k

Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal
(...

.5. Toda persona detenida o retenida debe Sel‘:;;:{“lle\facla, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzga-
da dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podrd estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en
el juicio. :

’

N

=4

Es evidente que ~mds alld de la eventual dificultad de
establecer cudl es el “plazo razonable” en un caso concre-
to—, una vez que el Estado agota dicho plazo, no. téne mas
opcién que conceder la libertad, mas alla de que podria
imponer, en caso de que resulte absolutamente necesario,

una medida de coercion distinta. a la privacién de libertad,

Iis por este motivo gue no resulta posible que el Estado
imponga una medida cautelar no privativa de libertad de
imposible cumplimiento pues, de ese modo, frustraria el
sentido limitador de la clausula del plazo razonable.

* Caso 09
A pesar de que no se dan las exigencias legales del CPP
Nacién para dictar el encarcelamiento preventivo, esto

116

es, en un caso en el cual corresponderia condenacidn
condicional y se imputara un delite con una escala de
un mes a dos afios de prisién, por aplicacién del art.
319, sc ordena la privacion de libertad.

a) Problema

La persona juridicamente inocente es privada de liber-
tad en violacién al principio de proporcionalidad definido
como “prohibicién de exceso”. La persona detenida, en este
£aso, se encontrard en peor situacidon mientras conserva su
estado juridico de inocente que si ya estuviera condenado.
Ver Segunda Parte, punto II. 1, parrs. 101 a 103.

b) Argumentos
En uh supuesto asi, el juez habra aplicado el articulo
319 del CPP Nacién, que dispone:

Articulo 319: Podrd denegarse la exencién de prisién o excar-
‘celacion, respetdndose el principio de inocencia y el articulo 2°
de este Codigo, cuando la objetiva y provisional valoracién de
las caracteristicas del hecho, la posibilidad de la declaracién
de reincidencia, las condiciones personales del imputado o si
éste hubiere gozado de excarcelaciones anteriores, hicieren
presumir, fundadamente, que el mismo intentard eludir la
accién de la justicia o entorpecer las investigaciones.

Mas alla del eufemismo del legislador que ha proclama-
do “respetandose el principio de inocencia y el articulo 2°
de este Cddigo...”, lo cierto es que esta frase carece de valor
alguno para determinar si la aplicacion de la regla vulnera
0 no el principio de inocencia.

"En este sentido, resulta claro que se viola abiertamente
el principio de proporcionalidad, pues el inocente sufrira
consecuencias mas gravosas que el condenado. Asi, esta
claro que la sola supuesta existencia del peligro procesal no
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agrega a la imputacién por los hechos realizades, la previsién

puede justificar-el encarcelamiento si no se cumplen lag de hechos futuros que probablemente ocurrivdan. Con esta

demas cxigencias. Iin este supuesto, por otra parte, no sélg base se despliega [a funcién penal del Estado. Iin fin'de cuen-
tas, se sancionarfa al indjviduo - con pena de muerte inclusi-
~ve —no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra
ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno
al pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de

se alecla el principio de proporcionalidad sino que, ade.
mas, entra en juego un limite distinto.
Si atendemos a las circunstancias que permiten aplicap
la prision cautelar en el ari. 319, éstas son “la objetiva y
los derechos humanos. El pronéstico serda efectuado, en el
mejor de los casos, a partir del diagnéstico ofrecido por una
pericia psicolégica o psiquidtrica del imputado.
96. En consecuencia, la introduccién en el texto penal de la
peligrosidad del agente como criterio para la calificacién tipi-
ca de los hechos y la aplicacién de ciertas sanciones, es incom-
patible con el principio de legalidad criminal y, por ende, con-
trario a la Convencion.

provisional valoracién de las caracteristicas del hecho, 13
posibilidad de la declaracion de reincidencia, las condicio-
nes personales del imputado o si éste hubiere gozado de
excarcelaciones anteriores”. '

En el primer caso, se violaria el principio de inocencia
pues se establecerfa que el mérito sustantivo de un delito
grave, por si mismo, permitiria encarcelar preventivamen-
te a todo imputado por un delito cuyas.caracteristicas seri-
an definidas por un juez.

Este problema se ve agravado en lo% supuestos en los
cuales se aplican los criterios vestantes pues, como se ha
reconocido de modo expreso en el caso Fermin Ramirez vs,
Guatemala”, de la Corte Interamericana;

Iin cohisecuencia, es doctrina de la Corte Interamerica-
na que los conceptos utilizados para decidir sobre el juicio
de peligrosidad en el art. 319 en el CPP Nacién es derecho
[procesal] penal de autor y, por lo tanto invalido37.

o Caso 10

Lucgo de que el imputado PErez ha cumplido los dos
afios que dispone la ley 24.390 en su art. 1, primera
frase sin haber sido llevado a juicio, su defensor solici-
ta la libertad de su representado, y el tribunal la con-
cede sujeta a las siguientes condiciones: a) la imposi-

94. ¥n concepto de esta Corte, el problema que plantea la
invocacién de la peligrosidad no sélo puede ser almhmdo ala
luz de las garantias del debido proceso, dentro del’articulo 8
de la Convencién. Esa invocacion tiene mayor alcance v gra-
vedad. En efecto, constituye claramente una expresién del
ejercicio del fus puniendi estatal sobre la base de las caracte-
risticas personales del agente y no del hecho cometido, es
decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propie
del sistema penal de una sociedad democratica, por el Dere-
cho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo preci:
samente €n una materia en i1a que se hallan en juego los bie:
- nes jurfdicos de mayor jerarquia.
95. La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apre-
ciacion del juzgador acerca de las probabilidades de que el
imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir;

37 Si bien la Corte IDH hace referencia la derecho penal de autor, y
lo califica como violatorio del principio de legalidad para aplicar una
pena por cualidades que delinen a una persona por lo que es y no por lo
que ha hecho, con mucha mayor razdn resulta inadmisible cualquier
manifestacion de “derecho procesal penal de autor”, pues ello implicaria
aplicar una medida sustancialemnte idéntica a una pena a una persona
inocente por lo que esa persona es y no por lo que ha hecho.
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cién de la caucién que el tribunal considera adecuads,
b) que fije un domicilio; y ¢) la fijacién de las reglas go
conducta que debera cumplir el imputado conforme
las previsiones del art. 27 bis del Cédigo Penal y que
resultaren compatibles con su situacién procesal, El
tribunal podria revocar la libertad de PEREZ tanto sj nok
se presenia, como si incumple con las reglas de cog
ducta del art. 27 bis del Cédigo Penal.

por lo tanto, por ningin motivo contemplado en la ley
vigente, la persona podria retornar a la privacion de liber-
tad, ya que, haga lo que haga, el Iistado ya ha agotado su
facultad de tener detenido al imputado. Ver Segunda Parte,
punto IV. 1, parrs. 134 a 146. Mucho menos por el incum-
plimiento de una obligacion invilida a una persona que
goza del estado jur fdico de inocencia38,

e Caso 11

Lucgo de que el imputado Kurro ha cumplido los dos
afios que dispone la ley 24.390 en su art. 1, primera
frase, sin haber sido llevado a juicio, su defensor soli-
cita la libertad de su representado. Sin embargo, el fis-
cal sc opone a la concesidon de la libertad invocando las
siguientes circunstancias: a) la especial gravedad del
delito; b) concurren alguna de las circunstancias del
_art. 319 del CPP Nacién; o ¢) porque existicron articu-
laciones manifiestamente dilatorias de parte de la
defensa. Por dltimo, el fiscal agrega que la imputacién
se trata del delito previsto en el art. 7 de la ley 23.737
o de los delitos a los que resulta aplicable la agravante
del art. 11 de la misma ley.

a) Problema

El caso presenta varios problemas. En primer térming
dado que, segtin nuestro derecho vigente, jamas, el imputa.
do podria haber sido encarcelado pleventwamente nueva-
mente, una vez agotado el plazo razonable, no se compren.
de cémo puede ser privado,de su libertad por ‘el
incumplimiento de reglas de conducta que no le pueden ser
aplicadas.

En efecto, dado que al momento del vencimiento del
plazo razonable subsiste el peligro procesal, se podra apli-
car una medida de coercién pr ocesal no ‘privativa de liber-
tad, pero nada mas que eso.

Tampoco es legitimo, en el esquema de nuestro bloque
de constitucionalidad y conforme a los estandare$ del sis-
tema interamericano, que se apliquen medidas tales como
las reglas de conducta del articulo 27 bis, que cumplen cla-
ramente una funcién penal sustantiva y no una funcién de
aseguramiento de los fines del proceso. Ver Segunda Parte,
Punto III. 3, parrs. 110 a 133,

a) Problema
Este caso también presenta varios problemas. Fn pri-
mer término, aqui ni siquiera se trata de un suptiesto de
prérroga del plazo legal, sino de la oposicién discrecional
del ministerio publico (eniendo en cuentas diversas varia-
bles, todas ellas ilegitimas.
b) Argumentos
El caso es bien problematico pero su solucién es inequi-
voca. En primer término, el plazo del estado de inocencia
esta mal contado, pues éste s6lo es destruido por sentencia |
condenatoria firme, y no por la sentencia del juicio.

38 Yiste caso es diferente al de las reglas que se aplican también a un
inocente, pues en este ltimo supuesto éste ha consentido a cumplir con
las reglas de conducta.
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Como ya hemos visto, la especial gravedad del delito no
es una circunslancia que justifique la continuacién sine die
de la detencién de personas inocentes. Ver Segunda Parte,
punto II. 3, parrs. 110 a 133,

Pero lo mas importante en los desarrollos mas recientes
es que no permiten que se invoque el segundo supuesto
—art, 319, CPP Nacién-. En este sentido ya hemos dicho:

139. Superado este limite temporal, el encarcelamiento pre-
ventivo debe cesar, es decir, debe disponerse la libertad: del
imputado. En algunos casos, el encarcelamiento preventivo
- puede ser sustituido por una medida menos lesiva. Es eviden-
te que en eslos supuestos, el riesgo procesal ain subsiste, ya
que de haber desaparecido, la medida no podria /béber\contr
nuado en virtud del principio de provisionalidad.

140. Ello pues se supone que al momento de solicitar la liber-
tad por agotamiento del “plazo razonable” miencionado en la

Convencién Americana subsiste la presencia de peligro proce-

sal, pues de lo contrario la medida cautelar no serfa legitima
por ausencia de alguno de sus presupuestos (existencia con-
creta de algtin peligro procesal —v. gr, peligro de Lum Yy
deberia haber sido cancelada con ant011011dﬂd39 s decir
que, en verdad, todo caso de limitacién temporal presuponc-
necesariamente~la subsistencia del peligro procesal que ha
dado fundamento a la medida cautelar privativa de,}ibertad,
pues si no, no habria sido necesario acudir a la e"§t')'atcg1'a de
agotamiento del plazo para obtener la libertad del imputado.
141. Por este niotivo, una vez concedida la libertad, no resulta
posible ordenar nuevamente la detencién del imputado, pues
el BEstado ya ha agotado integramente su facultad de encarce-
lar a esa persona, juridicamente inocente, sin haber obtenido
una sentencia condenatoria firme en su contra. Por ello, aun

39 gl principio de ‘provisionalidad del encarcelamiento preventivo
exige, en este sentido, el cese del encarcelamiento en cuanto no se man-
“tengan todos los requisitos, condiciones y exigencias que autorizan la uti-
lizacién del encarcelamiento cautelar.
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cuando cxistan razones imperiosas que, desde el punto de
vista estatal, tornen absolutamente imprescindible la deten-
cion, el Lstado carece de la facultad de recurrir a ella nueva-
mente para garantizar los [ines del proceso penal. Iin este sen-
tido, resulta sumamente ilustrativa la opinién de CaArFERAtA
NorEs: “Si el peligro de burla a la accién de la justicia impide
la libertad durante el plazo y la sigue impidiendo después de
vencido el plazo: ¢para qué sirve el plazo?”49,

142. Criticando la decisién de la Corte Suprema en el caso
Bramajo, el mismo autor sefialo:

“Iis que siendo el peligro de entorpecimiento de la investigacién
o de fuga el argumento para imponer y mantener en el tiempo
el encarcelaniiento procesal, a cuya duracion la ley le impone
un término maximo, no puede volver a reinvocarse como argu-
mento para prolongar la duracién del encierro que aquel plazo
quiere limitar (...) En verdad la Corte ha desconocido al trans-
clrso, del tiempo como causal de cese de la prisién preventiva,
al condicionar la libertad a que desaparezca el riesgo de tuga o
entorpecimiento, porque esta desaparicion, con término fijado
en la ley o sin ¢él, ocurrida antes (o incluso después de su agota-
miento), debera determinar el inmediato cese de la prision pre-

¢ ventiva, al d(,]dl]'l privada de todo fundamento y no sélo de su

razonabilidad temporal, exigida por ¢l estado juridico de ino-
cencia que el derecho le reconoce a quien esta pr vado de su
libertad sin haber sido condenado”!.

143, 1in esos supuestos, la tnica detenci(’)n posible. es la que
tiene por objeto lograr la comparecencia coactiva del imputado
para la realizacién de un acto procesal -v. gr, ser trasladado al
juicio-, que debe cesar tan pronto se concluye con el acto*2,

40 CaprerATA NORES, Limitacién temporal a la prision preventiva, p. 198.

41 CaprERATA NORES, Limitacion temporal a la prisién preventiva, ps.

197 y siguiente.

42 Sobre las importantes diferencias entre la cesacion del encarcela-

miento y la excarcelacién, cf. PasTor, Escolios a la lev de limitacicn tein-
poral del encarcelamiento preventivo, ps. 289 v ss.; CAFFERATA NORES, Lini-
tacion temporal a la prision preventiva
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144, I'n este sentido, en el Informe se sostuvo:
“134. Una vez vencido el plazo considerado razonable, el Iista:
do ha perdido la oportunidad de continuar asegurando el fip
del proceso por medio de la privacién de la libertad del impu-
tado. Es decir, la prisién preventiva podra o no ser sustituidg
por otras medidas cautelares menos restrictivas pero, en todg
caso, se debera disponer la libertad. Ello, independientemente
de que alin subsista el riesgo procesal, es decir; aun cuando las
circunstancias del caso indiquen como probable que, una vey
en libertad, el imputado intentard cludir la accién de la justi-
cia o entorpecer la investigacion, la medida cautelar privativa
de la libertad debe cesar. Porque la necesidad de establecer un
plazo razonable responde, precisamente, a la necesidadde
establecer un limite mds alld del cual la prisién preventiva no
puede continuar, en aquellos casos en los que a/;Lfm subsisten
las condiciones que fundaron la medida cautelar. De no ser
asi, la prisién preventiva debe cesar; no ya por su razonabili-
dad temporal sino por su falta de fundaments”.
145. De lo que se trata claramente es de establecer un /fmite
temporal absoluto que restrinja la posibilidad del Estado de
privar de libertad a personas que, si bien se hallan sometidas
a persccucion penal, son juridicamente inocgntes. Lo cierto es
que las disposiciones de los instrumentos internacionales cita-
das tienen la finalidad de establecer un limite temporal insal-
vable a la facultad estatal de detener preventivamente g perso-
nas inocentes. Ello implica que el Estado sélo cuenta con la
posibilidad de encarcelar a inocentes durante cierto tiempo,
mds alld del cual se ve obligado a ordenar la libertad, aun
cuando subsista el peligro procesal que ha fundado la medida
de coercién aplicada. '

146. El establecimiento del limite temporal, en consecuencia,
exige la concesién de la libertad una vez agotado el plazo con-
siderade “razonable”, sin importar las consecuencias que esa
decisi6n acarree respecto de la posibilidad de realizacion de
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los intereses del Iistado en la persecucién penal. No se trata,
entonces, de un motivo de excarcelacion tradicional, supedi-
tado a la verificacion de la existencia de la necesidad efectiva
de neutralizar peligros. procesales, sino de un motivo de cese
de la detencion, que implica la exigencia de otorgar la libertad
por el solo transcurso del plazo, resignando —en verdad, relati-
vizandolos— los intereses estatales, y la imposibilidad de orde-
nar una nueva privacién de libertad cautelar en el [uturo.

1V. Consideraciones finales

Hasta aqui algunos de los casos que hemos tratado de
desarrollar como casos que comprenden cuestiones diver-
sas y variadas para luchar contra el abuso y el uso de la pri-

vacién de la libertad de personas inocentes que, por afios,

son abandonadas en los centros carcelarios generando,
paraddjicamente, ain mas negligencia y rmas desincentivos
para que los érganos de la administracién de justicia penal
desemperiien sus tareas persecutorias y represivas sin violar
sistemdticamente los derechos fundamentales de personas

inocentes. .

Sélo una estrategia de litigio colectiva desde la defensa
publica podré convertirse en una estrategia capaz de alcan-
zar cierto grado de éxito no sélo cualitativamente sino, ade-
mas y especialmente, cuantitativamente.

La finalidad de este breve trabajo consiste en facilitar
herramientas argumentales y norniativas para el litigio en
defensa de la libertad de las personas. Es hora de que la jus-
ticia penal deje de detener para investigar y, en vez, comien-
ce a investigar para delener. Pero ello depende del compro-
miso de los defensores, pues el Estado no suele reconocery
respetar {os derechos de las personas sino, como creemos
que casi todos los defensores publicos lo tienen mas que
claro, es algo que hay que arrancarle.
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I. RESUMEN

;&)QEJ; 118 de Noctubre de 2004, y nuevamente el 30 de noviembre d
. U,naosdscnorgs Carlos Varcla Alvarez y Carlos H. de Casas present, :
A enuncia y una solicitud de medidas cautel 5 o
sefiores Jorge, Dante y José Peiran e 2 e e 22
‘ o Basso, tres herma d i
lidad uruguaya, ante la Comisié i aehos Humana:
sion Interamericana de D h
(en lo sucesivo “la Comision”) 1bli oneat ol Urienas
i contra la Republica Oriental d
(en lo sucesivo “cl Estado”) - e wrugua
( , por la presunta violacion del d y
juzgado dentro de un plazo razonabl e 2 ser
ntro « e, ¢l derecho.a la libertad d
S: 3;%?320;3%?&2" éal} gcrcci:uo a ser oido en condiciones que garaL;rt?Qés
. , el derecho a un juicio justo e im ial
a la igualdad ante la ley, en violacid ) o poracho
1 acion de los articulas 5(1 i6
con el articulo 2, 7(1) y/7 3}, 8 (o & reiacid
! 1 "
Americana Sobre’Dcrcchos(l-!i’ma(no}s’.g, 24,25 v 29 de la Convencién

2. En la de ia s
encuentraicr;gir\\,caﬁozcdalega’ guc los tres hermanos Peirano Basso sg
¢ su libertad desde el 8 de toc
que hubieran sido formalme i e o, Sooan o
> ante acusados ni llevados a juici /
peticionarios, conforme al d i o han e
. erechointerno en cu i
peticion c int > yo marco han sido.
deppenitzf],CilsrgenEanmaXImadquc podia imponérseles era de cinco aﬁog
. enero de 2005 se habrian pli i
: a ) curriplido los re i
°p ‘ ¢ oc ’ uisito
5 me;Jthg\r/aC(jlon, segun‘los peticionarios, por haber cumplido dgs aﬁoz
Y medio ﬁ)(::yaz ggodzzl%lgg;)crtad. El Estado les habia”imputado la viola-
. . gue sanciona a los directores de A
en disolucian que comet \ ancioros. Sondn 1n
an fraude u otros delitos fi - ¥
en disolucion aue n : clitos financieros. Segdn la
. clito admite la libert
ad durante el 2
denu se . proceso, a pesar de
tadC c?: \l/cl?ftjgndocrﬁ; Ec;rano Basso permanecieron ﬁrivados’de Zu libsr(f
alarma social” provocada i
_ por el colapso del siste-
ma bancario uruguayo y su supuesta responsabilidad en él. ¢

3. Et 18 de OCtUb (S de 2006 ei 'Scal dc la causa o U‘O aCUSHC’lO con-
tra |05 scnores Peirano Basso por co S\d(— a '05 autores dC de to dC
insolvencia soc etaria aUdUIC“ g3 to en Cl a thUlO 50 de |a le
ta p evIsto
14.095, e virt j ] H P4 f, - Y
. ireu de e} CUal Cl [SCaI SO“CIt queg, a alia sc pollg
‘ 0 qug, ' | a
a pc a dc SCis anos d(,‘ p(.' itenciaria o} g(_ q é
al Y ueve anos a Jose Y a

4. Con fecha 4 de dicie b C dC 2006
,!adccSachS ¢ anos Pre

5. Desde octubre de 2004 a |
. a fecha, la defensa ha presen
los tribunales uruguayos, siete solicitudes de Iiberacic')?l. tedo, ante

6. E ¢) icie e} 3 ‘

o LéBhgr(_aglcn(_mbr(_ d(: 2006, fueron concedidas salidas transitorias

Dooe o 1o del cpr?cr?okc)lz (12‘8(51724 Y ZZ de diciembre y 31 de diciembre dé
. S fe S s egli

horas semanales, en {o sucesi\\//o.e 'spuso un regimen de safidas de 48
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7. En el Informe de Admisibilidad N°
se concluy6 gue los hechos denunciados, de ser
figurar
25 de la Convencidn
articutos 1(1) y 2.

8. Tras analizar los argumentos de las partes,
dos en la convencion y otras pruebas quc ob
caso, la Comision concluye cn ¢l
ponsable por haber violado los derechos de JO
no previstos en 1os articulos 7(2), 3, 5 v 6,
funcién de las obligaciones de
Americana y, en consecuencia formu

9. La Comision recibio la denuncia dec a

35/06 del 14 de marzo de 2006
probados, podrian con-
violaciones a los derechos protegidos por los articulos 7, 8, 8y
Americana en relacion con las obligaciones de los

los derechos consagra-
ran en el expediente del
presente informe gue el Estado es res-
rge, José y Dante Peira-
(1) y 2, vy 25(1) vy 2 en
tos articulos 1(1) v 2, de la Convencién
la recomendaciones especificas.

11, PROCEDIMIENTOS SUBSIGUIENTES AL INFORME
DE ADMISIBILIDAD N° 35/06

utos el 18 de octubre de 2004.
40 periodo ordinario de sesio-
35/06, sobre admisibilidad, vy
gue involucra los fundamen-

tos y dutacion de la prision preventiva. El 22 de marzo de 2006, la
ionarios el informe de admi-

Comisién transmitio al Estado y a los petici
sibilidad.

El 14 de marzo de 2006, durante su 12
nes, la Comision adoptd el Informe N°
abrié el caso 12.5353 en cuanto al aspecto

s solicitaron la liberacién de los her-

10. E! 26 de abril los peticionario
Corte, basandose en el informe de

manos Peirano ante la Suprema

admisibitidad, la cual fue rechazada, sin fundamentos, el 12 de mayo
siguicnte, en ¢l marco del supuesto previsto en el articulo 17 de la ley
17.726%

11, €l 7 de mayo de 2006 los peticionarios presentaron sus observa-
ciones sobre el informe de admisibilidad de la Comisién, que fueron
transmitidas en debida forma al Estado el 9 de mayo de 2006.

12. El 15 de mayo de 2006 la Comisién pregunto especificamente a las

partes si tenian interés en iniciar un proccdimicnto de solucion amisto-
say les pidi6 que dicran a conocer su decision a la Comision dentro de
un plazo de un mcs. £l 17 de mayo de 2006 ol Estado informo a la
Comisién gue habfa recibido 1a nota el 16 de mayo de 2006, por la que

1ey 17.726 (publicada el 7 de enero de 2004), articulo 17. En cualquier esta-
do de la causa, a solicitud presentada por escrito por la defensa, la Suprema
Corte de Justicia, previo informe del Instituto Técnico Forense, podra conceder la
oxcarcelacién provisional por gracia, atendiendo a la preventiva ya sufrida o a la

excesiva prolongacion del proceso.
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se !'e concedia un mes para informar a la Comision si tem’arinterés e
iniciar un procedimiento de solucién amistosa en el caso de autos e hizg

saber a la Comisidn que dicho plazo debia i
comput '
fecha, y no del 15 de mayo. Pufarse & partir de'esg

13. El 22 de mayo la Embajada de los Estados Unido i

Uruguay, put?l,icé un comunicado de prensa en que se?\aelg g/‘L?entI:VC\)df?(')'
na de Ejecucion dg Leyes de Inmigracion y Aduanas de los Estados UIC!-
d‘os (ICE, en sus siglas en inglés), habia arrestado en Coral Gables Flm-
r|d/a, a Juan Pe.lran.o Basso, el cuarto hermano, que habia permanéc'c(j)-
profggo de la Justicia. Se hizo saber que el Gobierno uruguayo ha‘b'0
sohc!tado la extradicién y que Juan Peirano Basso habia sido arrestac;a
en virtud de una orden de detencion dictada por la Corte de Distritc do
los Estados Unidos para el Distrito Medio de Tennessee. °

14, El :2.9 de mayo, en entrevista radial? el fiscal hace mencion_a'la
complejidad de I’a causa pero atribuye la lentitud del proceso ‘a “;Q
demgra en los tramites administrativos del propio juzgado’para el di!'a-
gen'cllamlento de'prue,bas" y cita la circunstancia de que; }Jor no hab‘
ngtlflcado lgi realizacién de una pericia a la defensa, mdffivvé la declar;ar
cion de ,nuhdad. de esa medida. Adelanto el posible cambio de calific

cién por un delito reprimido con una pena mas severa. ‘ 2

15. El 8 de junio los peticionarios solici j

[ . icitan la medida cautelar 134-06
ala que se adjunta un escrito de amicus curiae suscripto por Alejandré
Boulin, la cual fue rechazada el 21 de julio.

16. El .28 de junio de 2006 los peticionarios, juntp con -el Dr. Julio A
Barbeng,_prcsentaron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
una sohcntuq FIe rne<_jidas p'rovisionales. La Corte Interamericana, con
fechaﬂS de JU|‘I0, les informd que conforme al articulo 63(2) de la 'Con-
vencion Americana y al 25(2) del Reglamento de la Corte, sélo.es com-
petente para,considerar una solicitud de medidas provislionfa"fés en un
caso que esté pendiente ante la Comisién si esta Ultima fo solicita.

17. !EI 14 qe'julio_ el EsFado respondid a las observaciones presentadas
por los peticionarios al informe de admisibiiidad de ta Comision, pero no
hizo referencia a una posible solucion amistosa. ' )

. 18. El. 28 de julio los peticionarios remitieron un informe del Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria de la Comision de Derechos
Human'os de |as_ ,Naciones Unidas porrei cual se solicita al Gobierno uru-
guayo informacién sobre el caso, para poder emitir opinion al respecto.

2w . .
Las cosas en su sitio”, Radio Sarandi,

Alvarez, 690 AM, programa dirigido por Ignacio
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nes, se llevd a cabo la audiencia, en la que

19. El 23 de agosto nuevamente fue solicitada la libertad ante el juez
de la causa, la cual fue rechazada el 30 de agosto.

20. El 7 de septiembre los peticionarios hicieron llegar sus observacio-
nes a aquellas presentadas por o} Estado, las cuales fucron transmiti-
das al Estado al dia siguiente, para que presente observaciones adicio-
nales en el plazo de dos meses.

21. EI 21 de septiembre se hizo saber a las partes que la Comision
habia decidido convocar a una audiencia, para el 24 de octubre siguien~
te, durante su 126° perfodo ordinario de sesiones, para tratar cuestio-
nes referentes al caso.

una presentacion de amicus curiae ela-
Interés Publico del Instituto Tecnoldgico
habfa sido presentado ante la Suprema
ostaba para su conocimiento.

22. El 2 de octubre se recibid
borado por la Clinica Legal de
Auténomo de México, el cual
Corte en oportunidad en que el caso

perfodo ordinario de sesio-

23. E| 24 de octubre; en el marco del 1269
las partes presentaron ale-

gatos sobre el fondo del asunto.

24 El 8 de noviembre el Estado presentd observaciones adicionales, las
cuales fueron transmitidas a los peticionarios al dia siguiente.

25. El 20 de noviembre se solicitd, una vez mas, ante la Suprema
@orte, la libertad de los sefiores Peirano Basso, la cual fue rechazada el
24 de noviembrel

26. El 13 de diciembre de 2006, los peticionarios presentaron la solicitud
de medida cautelar 351-06, la cual fue rechazada el 22 de diciembre,

27. El 13 de diciembre, la jueza actualmente a carga de la causa, dis-
puso autorizar salidas transitorias respecto de los imputados por el tér-
minos de 48 horas desde el 24 al 26 de diciembre y desde el 31 de
diciembre de 2006 al 2 de enero de 2007 vy, a partir del 1° de enero de
2007 establecié un régimen de salidas de 48 horas semanales, bajo
declaracion jurada.

28. Habida cuenta de due el Estado no expresd interés en mantener
negociaciones tendientes a una solucién amistosa, la Comision ha deci-
dido llevar adelante el presente informe sobre el fondo del asunto. :
111, POSICIONES DE LAS PARTES

A. Posicién de los peticionarios

29. Los peticionarios alegan que el 8 de agosto de 2002 los tribunales
judiciales uruguayos ordenaron la prision preventiva de Jorge, José y

[
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Darite Peirano Basso, en relacion con el colapso del Banco de Montevi-
deco, en media de la mas grave crisis financiera que haya tenido lugar
en la historia del Uruguay. El Banco de Montevideo era de propiedad de
la familia Peirano, que habia operado en cl sector bancario en Uruguay
durante mas de 100 afios. Los peticionarios alegaron que se habian vio-
lado los derechos de los hermanos Peirano Basso porque los tres per-
manecieron en prision preventiva por mas de cuatro afios antes de ser
formalmente acusados el 19 de octubre de 2006.

30. Sostienen que la crisis econdmica y financiera que se dio en Argen-
tina a fines de 2001 llevd al gobierno de ese pais a ordenar una con-
gelacién de depdsitos bancarios conocida como “corralito”3. La conge-
lacion de los depdsitos en Argentina suscité una corrida en gran escala
en los bancos del vecino Uruguay, en que aproximadamente el 35% de
los depositos bancarios pertenecen a no residentes, principalmente de
nacionalidad argentina. Se vieron afectados todos los bancos: primero
el Banco de Galicia, seguido por el Banco Comercial, los bancos del Esta-
do y finalmente el Banco de Montevideo. Sostienen que, cuando en abril
de 2002 el Banco Central del Uruguay intervino la adminjstracion del
Banco de Montevideo y separd de sus cargos a sus autori&’ades, dejo a
la institucidn a la deriva. Las acciones promovidas por el Banco Central
contra los sefiores Peirano Basso fueron seguidas por demandas pre-
sentadas por los depositantes que no pudieron retirar los ahorros.

31.’ Los peticionarios sefialan que, el 17 de marzo de 2005, 15 dias des-
pués de que asumicra el cargo, el Presidente de la Republica Dr. Taba-
ré Vazquez -en cumplimiento de una de las promesas de su campafia
electoral- anuncidé publicamente que habia decidido frasladar a los her-
manos Peirano de la Cércel Central al Complejo Carcelario de Santiago
Vazquez (COMCAR), uno de los peores establecimientos de reclusion de
Uruguay, cuya poblacidén de casi 3.000 reclusos supera en mas de un
300% su capacidad. Los habia descripto como “delincuentes qug.come-
tieron delitos que fueron muy graves para la sociedad y qugiﬁﬁblicaron
mucho sufrimicento, sobre todo en los sectores mas humildes”. La
defensa denuncié plblicamente la interferencia del Presidente como
violacién del principio de separacion de poderes. :

32. Llos pcticionarios sostienen que las palabras del Presidente fucron
seguidas por otras —de tono aun mas aspero- del Ministro del Interior
y del Director Nacional de Carceles. Los abogados de la defensa de los
hermanos Peirano solicitaron a la Suprema Corte uruguaya quc sus-
pendiera la Gjecucion de la orden presidencia!l de traslado, basandose

3 s .

.Es gl nombre pc')plular que se da a la decision del gobierno argentino de prohi-
bir retiros de depdsitos bancarios, como respuesta a la corrida financiera en gran
escala que se produjo. .
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en que era ilegal y violaba el principio de scparacion de poderes, pero
la solicitud fue denegada. No obstante, el 22 de marzo de 2005 los her-
manos Peirano fueron transferidos, no a COMCAR sino al Ancxo de
Seguridad y Disciplina de la Carcel de Libertad (el Unico establecimien-
to de maxima seguridad del Uruguay), ubicado a 54 kilometros de Mon-
tevideo. Desde el 16 de abril de 2005 los hermanos Peirano permane-
cen recluidos en La Tablada, jumo con otros 180 reclusos.

33. El argumento central de los peticionarios es gue los sefiores Peira-
no Basso no habian sido objeto de acusacién pese al hecho de que el 8
de agosto de 2006 habian completado cuatro afios de prisién preventi-
va, y que tan largo perfodo de detencién previa al juicio viola normas
internacionales sobre dercchos humanos. Desde el 8 de agosto de
2002, fecha en que se dispuso el procesamicnto con prision de los tres
hermanos, José, Jorge y Dante Peirano Basso, por la comision del deli-
to previsto en el articulo 5 de la ley 14.095 (de ilicitos economicos),
respecto de José, y por el delito previsto en el articulo 76 de la ey
2.230 (ley que data de 1893 y gue rige la responsabilidad de los direc-
tores y administradores de sociedades cn caso de transacciones frau-
dulentas) a los otros dos y, respecto de los tres, por ¢l delito de-aso-
ciacién para delinguir (imputacion que fue dejada de lado por el
Tribunal de Apelaciones), la defensa ha interpuesto sicte solicitudes de
excarcelacién, todas las cuales han sido denegadas.

34, Las solicitudes de libertad se basaron, fundamentalmente, en argu-
mentos que se pueden sintetizar en los siguientes: a) antes de la acu-
sacién, la prision preventiva era excesiva en relacion con el eventual

prondstico de pena porque habian cumplido las dos terceras partes del
maximo legal previsto para el delito por el que se encontraban imputa-
dos b) el “plazo razonable” como limite a la detencion durante el pro-
ceso estd reconocido en los instrumentos internacionales reconocidos
por Uruguay, c) se ha violado el principio de legalidad en relacion con
la imputacion inicialmente emplcada (articulo 76 de la ley 2.230) porla
imprecisién de la conducta descripta y de la cscala penal aplicable, d)
los imputados han recibido un trato discriminatorio por la sancién de la
llamada ley de descongestionamicnto carcelario que los excluye de la
posibilidad de recuperar la libertad debido, exclusivamente, a la califi-
cacién legal del delito imputado, en atencion a que esas condiciones de
la ley habian sido adelantadas pdblicamente por el Ministro del Interior,
@) han sido degradados al ser exhibidos publicamente vestidos con
mamelucos anaranjados, esposados y con grilletes en los pies, f) han
sido traslados a un complejo carcelario de méaxima seguridad de mane-
ra injustificada, como sarncién adclantada, g) el articulo 17 de la ley
17.726 no otorga, a contrario de lo interpretado por los jueces intervi-
nientes, competencia privativa a la Suprema Corte ¢n materia de deter-
minacién de cuando se ha cumplido el plazo razonable en prision pre-
ventiva o en el proceso, por eso, la Suprema Corte, cuando le ha tocado
intervenir, ha empleado el giro de excarcelacion “por gracia”, h) las
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Basso. En este sentido, los peticionarios sostienen que, al momento del
dictado de la ley, las Ginicas personas que permanecian en prision impu-
tadas de esos delitos eran los hermanos Peirano Basso y un gerente
que estaba siendo juzgado por cargos similares?.

demoras injustificadas en la tramitacién de la causa responden a yp

negligente conduccién del proceso, i) el articulo 7(5) de la Convenci(,a
no puede ser considerado una norma programatica y desconocerse |n'
paturale.z,a obligatoria del derecho internacional y j) el fiscal modificg [a
imputacion por una mds gravosa, luego de cuatro afios, a pesar de qu:

no se han i : - ) ; iscrimi
incorporado nuevas pruchas. 40. Los pcticionarios alegan haber sido discriminados tanto por el Poder

Legislativo, a través de la sancion de la “Ley de Humanizacion del Sis-
tema Carcelario” que entre las excepciones a ese régimen de libertad,
incluye el dclito por el cual los hermanos Peirano Basso, se encuentran
imputados, como por el Poder Judicial quien liberé a dos coimputados
(Sres. San Cristobal y Ratti) en la misma causa y el Gerente General,
Marcelo Guadalupe, quien fue liberado bajo fianza a fines de 2005 en

una causa paralela,

35. Los peticionarios alegan gue “contrariamente a lo que sostiene al
Estado uruguayo, estd probado (...) que el proceso ha sido conducidg
con clarla’ y evidente negligencia por parte del Juez de la causa, en cop-
travencién de las propias normas de la legislacion interna que establg.
cen plazos para la tramitacién de las distintas etapas procesales, g

~han sido groseramente incumplidos”, i

41. Segun los peticionérios la legislacion procesal del Uruguay prevé un
sistema inquisitivo y escrito en que el juez de instruccion también dicta
la sentencia, siendo por lo tanto, juez de sus propios actos. Es él quien
enuncia las hipotesis de hecho y recoge pruebas que respalden sus ase-
veraciones. A diferencia de la gran mayoria de las modernas leyes pro-
cesales, el codigo no establece sistemas de control que brinden garan-
tias; no existe un procedimiento de hdbeas corpus, y las leyes no se
han armonizado con las pautas contenidas en tratados internacionales,
como la Convencién Americana, que Uruguay incorporo a su legislacion
interna sin reservas, por la menos en esos aspectos.

36. Ei 28 de julio de 2006 los peticionarios informaron a la Comisidn:
que el Fiscal, en el caso que se refiere a los gerentes del Banco, pasg-
lplo al de .Ios hermanos Peirano Basso, habia acusado formalmlente a
estos de “insolvencia fraudulenta”, y no de violacion del articulo 76 da
la ley 2_.2305 Ial pena maxima prevista para aquel delito es de diez ariog
_de pemtgnctarxa. Los peticionarios temian que el Fiscal modificara {a
imputacion contra los sefiores Peirano Basso a la de “insolvencia frag:
dulenta”, lo que finalmente sucedié en la acusacion-formal del 19 dé
o_ctubre’d.e ZQQG. Este cambio de calificacién, alegap, se debe a a nece-
sidad de Justificar la prolongada prisién preventiva ya que no han sidg

incorporadas nucvas pruebas.
42. Consideran que la detencion de los sefiores Peirano Basso sélo per-

Szi;iit;stuweroq que la c'onsecuve‘n.cia. de la prolongag{én indgﬁnida de la sigue tres cosas: imponer un castigo a quienes se juzga sin importar el

prevcntlya ha sido en eliminar a ‘presunciéon de inocencia Y, ‘
aur@do a las recientes presiones politicas, prevén una inminente dccla:
racion de culpgbilidad. Los peticionarios consideraron que se esta ante
una‘.QenegaClon de justicia y persecucién que pone claramente de -
mariifiesto que el Estado uruguayo no esta en condiciones devhacer

efectivas las garantias de imparcialidad, debido proceso y juicio justo.

4 El articulo 1° de la Ley 17.897 dispone: “Esta disposicién no sera aplicable a los
procesados y condenados que hayan cometido los siguientes delitos: a) €l delito
de homicidio cuando concurran las circunstancias agravantes previstas en los arti-
culos 311 y 312 del Cédigo Penal; b) Los delitos de lesiones gravisimas (articulo
37.8, Cddigo Penal); c) Los delitos de violacién y atentado violento al pudor (arti-
culos 272 y 273, Cédigo Penal); d) Ef delito de corrupcién (articulo 274, Coédigo
Penal); e) El delito de rapifia agravado por la circunstancia agravante especifica
de uso, de armas, o cuando la rapifia concurre con ¢l delito de lesiones (articulos
344, numerat 1° del 341, 317 y’ 318, Codigo Penal); f) Los delitos de rapifia con
privacion de libertad —~copamiento- y de extorsion (articulos 344 bis y 345, Codi-
go Penal); g) Los delitos de quiebra frauduienta y culpable y de insolvencia frau-
dulenta (articulos 253, 254 y 255, Codigo Penal); h) El delito previsto en el articu-
lo 76 de la Ley N© 2,230, de 2 dc junio de 1893; i) Los delitos previstos en al Ley
N°© 8.080, de 27 de mayo de 1927, y sus modificativas; j) Los delitos previstos en
la Ley N° 14.095, de 17 de noviembre de 1972, y sus modificativas; k) Los deli-
tos de cohecho y soborno transnacionales previstos por cl articulo 29 de la Ley
N© 17.060, de 23 de diciembre de 1998, y el delito de blanqueo de activos pre-
visto por el articulo 5° de la Ley N® 17.016, de 22 de octubre de 1998; I) Los deli-
tos previstos en {os articulos 30 a 34 y 55 del Decreto-Ley N° 14.294, de 31 de
octubre de 1974, y leyes modificativas”.

;8. rAﬂera.ron que los imputados se habian sometido voluntariamente
p ogc.so y que, por ello, no era de presumirse que intentarfan efudir
la accion de la justicia.

39. El’19 de septiembre de 2005 se publicd la ley 17.897, conocida
tamb.tcp co‘[no “Ley de Humanizacion y Modernizacidn del Sistema Car-
cela‘rso o] Lgy de Descongestionamiento del Sistemna Caréelario”. El
goblc?rno habfa anunciado un programa de descongestionamiento car-
c.e’flarlo que fav.orecfa'a los detenidos que hubieran permanecido en pri-
‘Zlon durante _C|ert9 tiempo, que habria podido favorecer a los imputa-

0Ss df: no haber sido expresamente excluido de los bencficios de la ley
e.l qulto por el cual se encontraban procesados. Esta circunstancia coin-
cidiria con expresiones del Ministro del Interior anteriores a la sancién
de la ley en el sentido de que no favoreceria a los sefiores Peirano
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costo que puede tener violar el sistema juridico interno e
trataqos internacionales, dar un mensaje equivocado a
econémicos a través del temor de ser sometidos al mismo tipo de pro
ceso y gscondef la verdadera razén de la crisis financiera de Ufugua‘
cuyo origen esta en la historica y consentida divisién del poder v riqu y
za entre los partidos tradicionales de ese pais. e

incumplir fog
los sectorag

B. Posicion del Estado

43. El Estado describié a los sefiores Peirano Basso como “los autore
responsab}es de infracciones penales que motivaron su. proccsamientS
y detencion por la justicia independiente del Estado uruguayo”. Ale g
que los nombrados han sido “os brazos ejecutores de ia mayor cstagfa
bgncaria registrada en el Uruguay, en su cardcter de representantes
qxrectorcs, gerentes y administradores de empresas de intermediaciéﬁ
financiera”.

44. Afirma que los hermanos Peirano Basso son responsables de delj-
tos penales que diceron lugar a su procesamiento y prision. Estan recluj:
dos en un establecimiento carcelario reconocido y ¢l Estado scfiala que
los privilegios que les concedid el Gobierno anterior, en virtud de los
cuales‘ permanecian recluidos en condiciones especiales en la Jefatura
de Policia de Montevideo, han sido revocados, como éorrespondfa La
publicidad es inherente a estos casos, sostienc. '

45. Considera que las actuaciones penales, iniciadas en 2002, han sido
extremadgmentc complejas, por su magnitud y por las caracteristicas
de los delitos investigados. g

1{6. El Estado detalla las prucbas incorporadas cn el expediente a par-
F|r de 2004, que abonan cl argumento de complejidad de la causa e
ilustran la actitud de la defensa durante el proceso. El 28 de agbril de
2004 cl Ministerio Publico solicitd ampliacion de la prueba. D&sde esa
f(;chg hasta la acusacién el 18 de octubre de 2006, sec realizaron las
S|gment0§ d‘iligencias: en 2004, se solicité se agregaran dos expedien-
tes en tramite por ante otros juzgados; en 2005 se solicité dos infor-
mes al Banco Central de Uruguay sobre actuaciones irrcgulares del
Bar_mo de Montevideo; y en 2006, la defensa promovid incidente de
nul.|51ad de una plrucba pericial en el cual intervino el Tribunal de Ape-
lacion, se recibid oficio con declaraciones de Juan Peirano Basso en
Nu’eva York ante autoridades del Trade & Commerce Bank (Islas Cai-
man) y se solicitd la agregacién de un expediente.

47. OerCIO Ias'razoncs por las cuafes, en su opinidn, justifican el que

los seriores PelranQ'Basso permanezcan cn prision preventiva: a) en

ctIJantota ia presuncién de que han cometido el delito, “no existe ningdn

clemento que permita desvirtuar la citada presuncidn” i

ol peligrg do frommita desvirty pr n_C|0n.,k‘b) se reclaciona
g ga de los tres imputados con la situacidon de un cuarto
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hermano que se encontraba préfugo, ¢) se considera que, debido a sus
vinculos cn otros paises el peligro de reincidencia es alto debido a que
su situaciéon econdémica se vio deteriorada, d) se alega la complejidad
de las medidas de pruecba y d) preservacion del orden publico por la
amenaza que la liberacién de los acusados podria ocasionar.

48. El Estado explica que durante el proceso penal la defensa ha ejer-
cido su derecho de presentar los escritos y recursos pertinentes. Sos-
tiene que las practicas dilatorias de la defensa han contribuido a la
demora de los procedimientos. A pesar de que la fiscalia habia renun-
ciado a determinadas medidas probatorias, la actuacion de la defensa
demord la conclusion de la etapa presumarial. Segdn la opinidn del

/Ministerio Publico y de la Procuraduria General, el comportamiento pro-
/ cesal de los abogados de la otra parte es un factor capital para com-

prender-por qué se demorod la acusacion en el caso.

49. La acusacion tuvq lugar el '19 de octubre de 2006, luego de que el
expediente pudicra séf Ttemitido a la Fiscalia, finalizado el tramite de
una solicitud.de nulidad articulada por la defensa. En cuanto a la califi-
cacion legal empleada, sosticne que desde el"inicio de las actuaciones
el Ministerio Publico sefiald la posibilidad de formular la acusacién por
el delito previsto en el articulo 5 de la ley 14.095 y que la complejidad
del asunto determind que esa tipificacién fuera concretada con poste-
rioridad. . :

50. Explica que la excarcelacién vy las medidas sustitutivas de la pena
privativa de la libartad s6lo sc aplican a casos en los que no se prevea
que pueda recaer pena de penitenciaria.

51. Sostiene que su posicion corresponde exactamente a la que asumio
la Comision en el Informe N° 17/89, Caso 10.037 (Firmenich c. Argen-
tina), en que declard que las partes de ta Convencion no estan obliga-
das a establecer determinado plazo como criterio para ponderar la
razonabilidad del plazo de detencion preventiva independientemente de
las circunstancias del caso.

52. Segtn el Estado, la jurisprudencia de la Comision es clara en cuan-
to a establecer que la determinacidn de qué periodo es razonable para
que una persona permanezca en prision preventiva es competencia del
juez de la causa. El Juez debe analizar todos los elementos pertinentes
para establecer si existe una genuina necesidad de mantener la prision
preventiva y debe manifestarlo ciaramente en las sentencias que dicte
frente a solicitudes de libertad provisional del acusado. La eficacia de
las garantias judiciales deben ser tanto mayor cuanto mas prolongada
sea la prision preventiva.,

53. Concluye manifestando que se ha actuado con diligencia y se le ha
dado prioridad al caso, y que comprende la importancia que supone
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establecer plazos razonables para realizar actuaciones pcnales. Reitera
que este caso ha sido el més resonante vy complecjo en la historia judi-
cial uruguaya ya que se refierc a fraude cometido por directores de
spciedades que han causado perjuicios irreversibles al mercado finan-
ciero y a la economia del Uruguay. Las caracteristicas y la complejidad
del delito y los multiples inconvenientes que acarrea hicieron necesario
disponer.de un plazo singularmente prolongado para la tramitacién del
asunto, en que la principal prioridad es proteger los derechos de las vic-
timas y de los imputados, lo que, por o tanto, justifica la permanencia
en prisién de los imputados,

1V. HECHOS PROBADOS

54. Los secfiores José, Dante y Jorge Peirano Basso fueron procesados
con foc,ha 8 de agosto de 2002 como autores de los delitos previstos#n
los articulos 5 de la ley 14.0955, ol primero, y articulo 26sde la ley
2.2306 (sc maté con el chablis), los otros dos, y todos, a sy L"vez, como

autores del delito de asociacién para delinquir(7). En csa misma reso-

lucién, se dispuso su prisién “atento a la gravedad de los delitos impu-
tados”. Desde ese acto procesal, han permanecido privados de su liber-
tad im:ntcrrurnpl'damente. Con posterioridad, el Tribunal de Apelaciones
revoco parcialmente aquella resolucién y descartd la imputacion relati-
va a la asociacién para delinquir?,

55. La d.efensa solicité la libertad de los sefiores Peirano Basso en sjcte
oportunidades, todas las cuales fucron rechazadas. '

56. La Supre,m'a Corte, en acto de visita de cérceles en octubre de
2004, rechazé un primer pedido de libertad de {os tros sefiores Peirano
Basso. "

5 LF:y 1.4.09'5 (publicada el 17 de noviembre de 1972), articulo 5° (Insolvencia
societaria fraudulenta): €l que para procurarse un provecho injusto, para si o parab
o_tro, ocultara, disimulara o hiciese desaparecer, parcial o totalmente, e} patrimo-
nio de una empresa en perjuicio de un tercero, sera castigado con pena de doce
meses de prision a diez afios de penitenciaria,

6 Ley ;.230 (2 de; j_unio de 1893), articulo 76: “Los directores y administradores
de sociedades anénimas que cometan fraude, simulacion, infraccion de estatutos
0 de una ley cualquiera de orden publico, sufriran la pena sefialada en los articu-
tos 272 y 274 para los quebrados fraudulentos...”.

7 o . " ‘s

Cadigo Penal, artlcu]o ~15F) (Asociacién para delinguir): Los que se ascwiaren
para ,cometer uno o mas delltos,’ seran castigados, por el simpic hecho de la aso-
clacion, con seis meses de prision a cinco afios de penitenciaria. ’
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57. Bl 25 de febrero de 2005 la defensa solicitd la libertad de los dete-

. nidos, nuevamente, ante la Suprema Corte guicen, el 30 de marzo de

ese afio; no hizo lugar a las excarcelaciones provisionales “por gracia”
con base en la “gravedad ontoldgica” de los delitos imputados y su
“repercusion social”.,

58. Con fecha 16 de agosto de 2005, frente a una solicitud dcl 8 de
agosto anterior, el juez a cargo de la investigacion rechazo la libertad
provisional debido a “la entidad del hecho que se incrimina” y a “la
escasa preventiva cumplida”, Esta resolucion fue confirmada por el Tri-
bunal de Apelaciones quien, el 10 de marzo de 2006, sostuvo: a) que
el articulo 27 de la Constitucién de la Republica sélo admite Ja libertad
provisional cuando, las circunstancias de la causa, admitan prever una
individualizacion de la pena que no seca de penitenciaria, b) la especial
complcjidad de la causa justificaba la demora en el tramite, ¢) que la
pena que prima facie habria de recaer seria de cinco aflos, maximo
lcgal para cl delito imputado a esa altura del proceso, d) admitié que
las dos terceras partes del maximo de la pena, que los imputados
habrian permanccido en detencién para la fecha de la resolucién, cra
indudablemente extenso, pero que la gravedad de los hechos hacian
presumir la imposicién de una pena cercana al maximo legal, e) que el
articulo 7(5) de la Convencién es una norma programatica y que es
extrafio a la funcion judicial la determinacion del plazo razonable, f) la
“gravedad inusitada” de los hechos ameritan una pena “severizada” que
no admite la libertad durante el proceso, y g) la consideracion de la
razonabilidad de la extensién de la prisidn preventiva corresponde a la
‘Suprema Corte articulo 17 de la ley 17.726.

59. El 6 de diciecmbre de 2005, en el marco de un acto de visita de car-
celes, la Suprema Corte rechazd un nuevo pedido de libertad.

60. El 26 de abril de 2006 se presentdé un pedido de libertad “por gra-
cia” ante:la Suprema Corte, la cual fue rechazada el 12 de mayo
siguiente con la sola invocacion del articulo 17 de la ley 17.7268.

61. Con fecha 23 de agosto de 2006 fa defensa volvid a solicitar la liber-
tad de los sefiores Peirano Basso. Bl 30 de agosto, la juecza cn ese
momento a cargo de la investigacion se declard incompetente para
entender en la “excesiva duracion del proceso” a pesar de lo cual recha-
z6 la solicitud al-considerar que la cuestion no podia ser resuelta con

8 Ley 17.726, articulo 17: “En cualquicr estado de la causa, a solicitud presen-
tada por escrito por la defensa, la Suprema Corte de Justicia, previo informe del
Instituto Técnico Forense, podra conceder la excarcelacion provisional por gracia,
atendiendo a la preventiva ya sufrida o a la excesiva prolongacién del proceso”.
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62. El 24 de noviembre de 2006, ante una solicitud de la defensa del"

%O.dc Tov;gmlare antcrigr,"la Suprema Corte rechazd, una vez mas la
Lxcarcc.!’auon por gracia” (articulo 17 de la ley 17.7286), sin funéia
mentacion alguna. ' )

63. £} 19 de octubre de 2006 el fiscal acusé a los sefiores José, Dante

;/ Joggtl:JPglrano ,Basso tomo autores del delito de insolvencia socictaria
nrau Ec.gta (artlcul_o 5 I.cy,14.095) y solicitd su condena a la pena de
ueve anos de penitenciaria, los primeros dos, y seis afios de peniten-

Ciaria, el dltimo, por su intervencién en’el vaciamiento del Banco de

Montevideo, por medio de mdlti i i
or , I tiples transferencias-de dincro o erad
desde ese Banco hacia el Trade & Commerce Bank (TCB), amb%s pr?f

piedad de los sefiores Peirano Basso, y a otras empresas del Grupos
¥

también de su propiedad, asi como a otros accionistas del Grupo.

64, Ea familfa P_eirang era propietaria de un grupo oconémicoﬁ‘fntegrado
potr (‘r'];.',dadcs ﬂnancm’ras Y otras empresas, que operaban en Uruguay
y tam ien en otros paises como Argentina, Brasil, Chile, Ecuador Para-
guay, Peru v las Islas Caimin, » '

65. Los hechos imputados sucedieron en el marco de la ¢risis econdmi-
caen la que se vio envuelta la Argentina, a fines de 2001, lo que deri

vo en la implementacién del llamado “corralito”11 que gelncrcgq u ,r|~
erOSfFantes argentinos intentaran recuperar sus ahorrgs fuera gclesi(;?
tema ﬂnancxerq de cse pafs, afectando, asi, a institucibnes financicra

uruguayas cuyos depésitos estaban compuestos en gran parte por fon?
dos provenientes ,dc Argentina. A sy vez, esta actitud de los ah%rrista

extranjeros, habria provocado desconfianza en el sistema ﬁnancierg
uruguayo por parte de los residentes locales, lo cual habria dadostt

a la crisis ﬁnanciora que padecié Uruguay a principios de 2002 raal

t66.tUn trla.mo del proceso contra [os imputados tuvo lugar en un con-
exto politico electoral, en Cuyo marco ¢f actual Presidente Tabaré Vaz-

9 C . . .
onstitucién Nacional f 27: i
. articulo 27: “En cualquier estado de una causa criminal

de que no haya de resultar i iari
: pena de penitenciaria, | d
sado en libertad, dando fianza segln la lay.” 1108 Jueces podrn poner af acu-

10 c4di i
- '(;oecilgo }’r;)c9§al Penal, articulo 138 (Admisibilidad genérica): Puede conceder-
‘ arcelacion del procesado que se €ncuentre en prisién preventiva, en cual-

11 cf nota 3.
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quez habria realizado la promesa electoral de trasladar a los sefiores
peirano al complejo carcelario Santiago Vazquez, en medio de declara-
ciones sobre la culpabilidad de éstos. A su vez, el Ministro del Interior
y el Director Nacional de Carceles habrian hecho manifestaciones de
igual tenor. El 22 de marzo de 2005, los imputados no fueron traslada-
dos a aquel establecimiento sino al Anexo Scguridad 'y Disciplina del
pPenal de Libertad, un establecimiento de maxima seguridad.

67. Bl 13 de diciembre. dc 2006, les fucron concedidas salidas transi-
torias, por 48 horas, para los dias 24 y 25 de diciembre y 31 de diciem-
bre de 2006 y 19 de enero de 2007, y sc dispuso un régimen de sali-
das de 48 horas semanales, en lo sucesivo, bajo declaracion jurada,
fundado en la buena conducta de los detenidos, su falta de anteceden-
tes y que “la salida temporaria del establecimiento de reclusién no pone
en riesgo el desarrollo del proceso, atendiendo a la etapa em gue éste
se encucntra ni a la sociedad, pucs no cabe pensar que los tres impu-
tados vayan a cometer un nuevo delito mientras se encuentran fuera
del establecimiento de reclusién” (articulo 4 de la ley 16.92812),

V. CONSIDERACIONES GENERALES

68. El articulo 7 dc la Convencién Americana, en su punto 5, dice:
Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judi-
ciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continlde el proceso. Su
libdrtad podréa estar condicionada a garantias que aseguren su compa-
recencia en cl juiciol3,

12 Ley 16.928 (publicada el 22 de abril de 1998), articuio 4°; “Sustitiyese el
articulo 63 del Decreto-Ley N° 14.470, de 2 de diciembre de 1975, en la redac-
cién dada por el articulo 30 de la Ley N° 16.707, de 12 de julio de 1995 (Ley de
Seguridad Ciudadana), por el siguiente: ‘Articulo 63. En ningln caso podra auto-
rizarse la salida transitoria de un recluso que no haya cumplido, como minimo,
una preventiva de noventa dias. Tratandose de personas procesadas o condena-
das por uri delito cuya pena minima, prevista icgaimente, sea de penitenciaria, la
salida transitoria no podra concederse hasta tanto no se haya cumplido una ter-
cera parte de dicha pena. Asimismo, en dichos casos, serd preceptivo, como
requisito para poder conceder la respectiva autorizacién, el informe del Instituto
Nacional de Criminologia o, en su defecto, de los abogados regionales depen-
dientes del Ministerio del Interior que, por razones de jurisdiccion corresponda el
que deberé ser recabado por la auto.iZz+ carcelaria y evacuado, dentro del plazo
de que ésta dispone, conforme a lo previsto en el articulo anterior'”

13 F convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (en adelante, Convencion Europea de Derechos Huma-
nos), en su articulo 5.3, establece una regla idéntica: “Toda persona detenida pre-
ventivamente (...) deberd ser conducida sin dilacidén a presencia de un juez o de
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A su vez, el articulo 8(2), expresa:
Toda persona !rjtculpada de delito tiene derecho a que se presuma sy
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad ...

69. I?n vi_u”tud _del principio de inocencia, en el marco de un proceso
penal, el imputado debe permanecer en libertad, como regla general

70 Sin p_erjuicio dt_z ello, es aceptado que el Estado, sblo como excep-
cién y bajo determinadas condiciones, esta facultado para detener pro-

visionalmente a una persona durante un proceso judicial aun inconcly-

(s)(:‘, con lal a_tjencaon dg que .Ia duracion excesiva de la prisidn preventiva
° |g|pe;.c drlcsgo de. invertir el sentido de la presuncién de inocencia
onvirtiendo la medida cautelar en una verdadera pena anticipadal?) '

Zal. En elste, §enttdo, la Comisién ha afirmado que, al establecer las
toéone|s cgitimas que pudiesen justificar la prision preventiva,- 2en
0s los casos deben tomarse en consideracién los principios um'\/er-

sales de presuncié sl i i i
sales o p n de inocencia y de respeto a la libertad indivi-

/4§.IIC(\)‘mo derlva”cion dellp.r,incipio de inocencia se exige un limite tem-
poral “razonable” a la prisidn preventiva en virtud dek cual toda perso-

na dc.beAreC|b|r el trato de inocente hasta tanto una sentencia conde-
natoria firme establezca lo contrario. :

73.' Aqui se presenta un conflicto entre la garantia de no ser privado de
la libertad per,sonal hasta el dictado de una sentencia que imponga una
pena en funcion de la culpabilidad por el hecho cométido y los deberes
del Estado de respetar esos derechos y de que el proceso no se vea

rus 2 io por ir I r a de ddo O en {a
I la INCo parece Ci I put

a(.it) CN suU ejecuc i ut

obte Cclo dc Ia P Ueba. l

74. [E)?— Corte Interamericana, en el caso “Velasquez Rodrl’guez”f’sbstuvo:
--- POF graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que pue-

Sﬁrczaaag;?rfsdat;ablhtada por la Ley para ejercer poderes judiciales, y tendra dere-
choa ]v gada en un plgzo razonable o a ser puesta en libertad durante el pro-

imiento. La puesta cn libertad puede ser condicionada a una garantia que ase-
gure la comparecencia del interesado en juicio”, ‘

14 vg es A 4
Seryegsclz\l Corte IDI:|, Caso, Lopez Alvarez, Sentencia de 1 de febrero de 2006
ten::?a ée cz).slélel, ;z)ar'rafcl)3 69;Corte IDH, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas, Sen:
noviembre de 2005, Serie C No, 137, parrafo 106; C
Caso Acosta Calderdn, Sentencia de'24 de juni : 05, Sari o a0y, o
; : Cie e junio de 2005, Serie C No. 129, par
parrafo 75; Corte IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiémbre de 2004, Sér’i)e Cr

No. 114, parrafo 180; y Corte IDH ]
) , Caso Sudrez Ros 5 i
noviembre de 1997, Serie C No. 35,,pérrafo 77. erey Sentendia de 12 de

15 f
CIDH, informe 2/97 (11 de marzo de 1997), parrafo 25.
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dan ser los reos de determinados delitos, no cabe admitir que cl poder
pueda ejercer sin limite alguno o que el Estado pueda valerse de cual-
quier procedimicnto para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al dere-
cho o & la moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sobre el
desprecio a la dignidad humanal6.

75. Comno toda limitacién a los derechos humanos, ésta debe ser inter-
pretada restrictivamente en virtud del principio pro homine, por el cual,
en materia de reconocimiento de derechos, se debe estar a la norma
mas dmplia y a la interpretacion mas extensiva e, inversamente, a la
norma y a la interpretacién mas restringida en materia de limitacion de
derechos. Ello se impone, asimismo, para evitar que la excepcion se con-
vierta en regla, debido a que esa restriccion de naturaleza cautelar se
aplica sobre una persona que goza del estado de inocencia hasta tanto
un fallo firme 1o destruya. De ahi la necesidad de que las restricciones de
los derechos individuales impuestas durante el proceso, y antes de la
sentencia definitiva, sean de interpretacién y aplicacion restrictiva, con
el cuidado de que no sc desnaturalice la garantia antes citada.

76. Por ello, es necesario priorizar los procesos judiciales en los cuales
los imputados se encuentran privados de su libertad para asi reducir, a
su minima expresion, la necesidad de adoptar medidas restrictivas de
los derechosl?. De lo contrario, se corre el riesgo de que el juzgador
tenga una tendencia a inclinarse por la condena y por la imposicion de
una pena al menos equivalente al tiempo de prision preventiva, en un
_intento por legitimarla.

77. Como presupuesto para disponer la privacion de la libertad de¢ una
persona en el marco de un proceso penal deben existir elementos de
prueba serios que vinculen al imputado con el hecho investigado. Ello
configura una exigencia ineludibie a la hora de imponer cualquier medi-
da cautelar, ya que esa sola circunstancia, la prueba que vincula a la
persona al hecho, es lo que distingue al imputado -inocente- contra
quien se dispone la medida, de las demas personas, contra quienes no
se establece medida de coercién alguna —igualmente inocentes-.

78. Este presupuesto estd reconocido expresamente en la Convencion
Europeal8 al disponer que se puede privar de la libertad a una perso-

16 corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez , Sentencia 29 de julio de 1988, Scrie C
No. 4, parrafo 154.

17 yéase ECHR, E.M.K. v. Bulgaria, sentencia del 18 de enero de 2005, parrafo
124; y ECHR, Wembhoff v, Alemania, sentencia del 27 de junio de 1968, parrafo

.17,

18 convencién Europea de Derechos Humanos, articulo 5.1.c: Toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
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na cuandlo existpn indicios racionales, es decir, elementos de prueba
que habrian satisfecho a un observador objetivo de que clla ha come-
tido un delito (articulo 5.1.¢)1%,

79. En este sentido, la Corte Europea sostuvo que, si bicn la sospecha
rallz‘o’nablle de que la persona detenida ha cometido un delito es una con-
dicién sine qua non, transcurrido cierto lapso ello ya no es suficiente20,

§0. Una vez establecida esta relacion entre el hecho investigado y ¢l
imputado, presente en toda medida de coercién, corresponde fijar los
fundamentos por los cuales se podra disponer la privacion de la liber-
tad durante un proceso penal.

g
81 la Convencidn prevé, como Unicos fundamentos legitimos de la pri-
sion preventiva los peligros de que el imputado intente eludir el accio-

nar de la justicia o de que intente obstaculizar la investigacién judicial; .

en su articulo 7(5): “Toda persona detenida o retenida ... tendra dere-
cho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta erfikliber-A
tad. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su
comparecencia en el juicio”. Por medio de la imposicion de la medida
cautelar, se pretende lograr la efectiva realizacion def juicio a través de
la neutralizacion de los peligros procesales que atentan centra ese fin.
82. Al fcspecto, la Corte Interamericana ha establecido: . ‘

Del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la obligacion estatal de
no restringir la libertad del detenido mas alld de los limites estricta-
mente necesarios para asegurar que aquél no impedird el desarrollo efi-
ciente de las investigaciones ni eludira la accién de la ju:’*‘§ticia21,

salvo en'los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la fey:
(...) c) Si ha sido privado de libertad y detenido, para hacerle comparecer ante la
autor@ad judicial competente, cuando existan indicios racionales de qt’l‘é” ha
cometido una infraccién o cuando se estime necesario para impedirle qL]'e come-
ta una infraccién o que huya después de haberla cometido”.

19
ECHR, Fox, Campbell y Hartley v. UK, sentencia del 30 de agosto de 1990.

ZQ VeasEE, inter alia, ECHR, Sulajoa v. Estonia, sentencia del 15 de febrero de
2005, plarrafo 62; ECHR, Klyakhin v. Rusia, sentencia del 30 de noviembre de
2004, pérrafo 61; ECHR, Nikolova v. Bulgaria, sentencia del 30 de septiembre de
2004, parrafo 61; ECHR, Stavaitis v. Lituania, sentencia del 21 de marzo de 2002,

?a'rﬁrgfo 82; y ECHR, Trzaska v. Polonia, sentencia del 11 de julio de 2000, parra-
0 63. '

21 .\/éa‘se Corte IDH, Caso Lépez Alvarez, Sentencia de-1 de febrero de 2006

Serie C_ No. 141, parrafo 69; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne, Sentencia de Zé

do noviembre de 2005, Serie C No. 135, parrafo 198; Corte IDH, Caso Acosta

Calderon, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, parrafo 111; Corte

11%3, Sas(,:o (ib/‘iDS:ntCencia de 7 de septiembre de 2004, Seric C No. 114,' éérrafo
; orte aso Ricardo i

corts b orte P p’érrafo e Cancse, Sentencia de 31 de agosto.de 2004,
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83. Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos2?2, en su articulo 9.3, dispone:

Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal ... ten-
dra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser pucsta
en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan de ser juz-
gadas no dehe ser la regla general, pero su libertad podra estar subor-
dinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el
acto del juicio, 0 en cualquier momento de las diligencias procesales v,
en su caso, para la ejecucion del fallo.

84. Como se ha dicho, esta limitacion al derecho a la libertad pecrsonal,
como toda restriccidn, debe ser interpretada siempre en favor de la
vigencia del derecho; en virtud del principio pro homine. Por ello, se
deben desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar la prision
durante el proceso basados, por cjemplo, en fines preventivos como la
peligrosidad del imputado, la posibilidad de que cometa delitos cn el
futuro o la repercusion social del hecho, no solo por el principio enun-
ciado sino, también, porque se apoyan en criterios de derecho penal
material, no procesal, propios de la respuesta punitiva. Esos son crite-
rios basados ¢n la evaluacién dcl hecho pasado, que no responden a la
finalidad de toda medida cautelar por medio de la cual se intenta pre-
ver o evitar hechos que hacen, exclusivamente, a cuestiones procesa-
ics del objeto de la investigacion y se viola, asi el principio de inocen-
cia. Este principio impide aplicar una consecuencia de caracter
sancionador a personas que aln no han sido declaradas cutpables cn el
marco de una investigacion penal.

85. A su vez, al riesqo procesal de fuga o de frustracion de la investi-
gacién debe estar fundado en circunstancias objetivas. La mera alcga-
cién sin consideracion del caso ccncreto no satisface este requisito. Por
allo, las legislaciones so6lo pueden establecer presunciones iuris tantum
sobre este peligro, basadas en circunstancias de hecho que, de ser
comprobadas en el caso concreto, podran ser tomadas en consideracion
por el juzgador para determinar si se dan en e} caso las condiciones de
excepcion que permitan fundamentar la prisién preventiva. De lo con-
trario, perderfa sentido el peligro procesal como fundamento de la pri-
sién preventiva. Sin embargo, nada impide que el Estado imponga con-
diciones limitativas a la decisién de mantener la privacién de libertad.
[EN REALIDAD, NO £5 UNA PRESUNCION IURIS TANTUM]

86. En apoyo a esas consideraciones, la Corte Europea ha sostenido
que las autoridades judiciales deben, en virtud del principio de inocen-

22 pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, ratificado por la Rept-

- plica Oriental del Uruguay el 1° de abril de 1970.
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cia, examinar todos Jos hechos a favor o en contra de la existencia de
los peligros procesales y asentarlo cn sus decisiones relativas a las soli-
citudes de libertad23,

87. Asimismo, la Corte Interamericana también ha establecido que los
tribunales nacionales deben evaluar oportunamente todos los argu-
mentos a fin de precisar si se mantenian las condiciones que justifica-
ran la prision preventiva24,

88 La obligacion de verificar el peligro ha sido reconocida por la Comi-
sion en otra oportunidad, al sefialar:

Que la detencién preventiva es una medida excepcional y que se apli-
ca solamente en los casos en que hava una sospecha razonable dg que
el acusado podra evadir la justicia, obstaculizar la investigacion preli-
minar intimidando a los testigos, ¢ destruir evidencia25,

89. La “sericdad de la infraccién como [la] severidad de la pena” pue-

den ser tomadas en consideracién al momento de analizar el riesgo de
evasion pero con la advertencia sentada en e} Informe No 12/86:;

Su utilizacién para justificar una prolongada prisién previa a la conde-
na produce el efecto de desvirtuar la finalidad de la medida cautelar,
convirtiéndola, practicamente, en un sustituto de la pena privativa dé
libertad26, . ,

Y, “ademas, la expectativa de una pena severa, transcurrido un plazo
prolongado de detencién, es un criterio insuficiente para evaluar el rics-
go dec evasién del detenido. E! efecto de amenaza que para el detenido
representa la futura sentencia disminuye si la detencién continta, acre-
centé’ggosc la conviccién de aquél de haber servido ya dna parte de Ia
pena”2”/,

9‘0. Por su parte, la Corte ha sido mas categérica al enfatizar “la nece-
sidad, consagrada en la Convencion Americana, de que la prisién pte-

23 Véas’e, en ese sentido, ECHR, Rokhlina v Rusia, sentencia del 7 de abril de
2905, parrafo 68; ECHR, Sulajoa v. Estonia, sentencia del 15 de febrero de 2005
pérrafo 61; ECHR, E.M.K. V. Bulgaria, sentencia del 18 de enero de 2005, pérra:
fo 121; ECHR, D.P. v. Polonia, sentencia del 20 de enero de 2004, parrafo 84; y
ECHR, Stazaitis v. Lituania, sentencia del 21 de marzo de 2002, parrafo 82. '

24 Véase, en ese sentido, Corte IDH, Casc Lopez /ilvarez, Sentencia de 1 de
febrero de 2006, Serie C No. 141, parrs. 73, 78 y 81.

25 CIDH, informe 12/96 1° de marzo de 1996, parrafo 84.
26 CIDH, informe 12/96 1° de marzo de 1996, parrafos 86 y 87.

27 CIDH, informe 12/96, 1° de marzo de 1996, pa’rrafb 88. Vedse ECHR, Klamecki
V. Pploma (No. 2), Sentencia del 3 de abril de 2003, parrafo 122, y Klyakhin v.
Rusia; sentencia del 30 de noviembre de 2004, parrafo 65.
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ventiva se justificara en el caso concreto, a través de una ponderacidn
de los elementos que concurran en éste, y que en ningtn caso la apli-
cacion de tal medida cautelar sea determinada por el tipo de delito que
se impute al individuo”28,

91. 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. De lo contrario, se violaria el principio de ino-
cencia porque, como la medida cautelar se dispone con el Unico fin de
ascgurar el proceso, ella no puede referir a una eventual pena en con-
creto que suponga consideraciones que hacen a la atribucién def hecho
al imputado. Asimismo, en los supuestos en los que se intenta realizar
un pronostico de pena en concreto, se viola la imparcialidad det juzga-
dor y el derecho de defensa en juicio. La consideracién de circunstan-
cias particulares como la concurrencia de delitos o la aplicacién de
reglas que impidan que la eventual condena no sea. de efectivo cumpli-
micnto, podran ser sopesadas en ese contexto y de acuerdo al fin pro-
cesal perseguido, lo cual es incompatible con su utilizacién como pau-
tas absolutas y definitivas. Admiten ser valoradas para concretar la
estimacion de la minima respuesta punitiva que, eventualmente, se
habra de dar en el caso.

92. Hasta aqui el analisis del presupuesto y los fundamentos de la pri-
sion preventiva. Restan adn considerar los que constituyen principios
limitadores del encarcelamiento preventivo a la hora de resolver un
caso concreto.

93. El principio recter para establecer la legalidad de la prisién preven-
tiva es el de “excepcionalidad”, en virtud del cual se intenta evitar que
la prision preventiva se convierta en regla vy, asi, se desvirtte su fin.

94. En este sentido, la Comisidn ha sostenido, en el Informe N© 12/96:
.. se trata de una medida necesariamente excepcional en vista del
derecho preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la
detencidn preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncién de
inocencia y las garantias del debido proceso legal, incluido el derecho a
la defensa2d. “

95. Por su parte, la Corte, en el caso “Lépez Alvarez vs. Honduras”30,
destaco:

28 corte IDH, Caso Ldpez Alvarez, Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C
No. 141, parrafo 81.

29 CIDH, informe 12/96 1° de marzo de 1996, parrafo 84.

30 corte IDH, Caso Tibi, Sentencia 7 de septiembre de 2004, Serie C Nro. 114,
parrafo 106.
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La prisidn preventiva esta limitada por tos principios de legalidad, pre-
suncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en
una sociedad democratica. Constituye la medida mas severa que se
puede imponer al imputado, vy por ello debe aplicarsé excepcionalmen-
te. La regla debe ser la libertad del procesado mientras sc resuelve
"acerca de su responsabilidad penal31

96. Sobre esta cuestidon, la Comisién no puede desconocer la impor=
tancia de los instrumentos internacionales vigentes como fuente de
interpretacion de la Convencidn.

97. En este sentido, el caracter excepcional de la detencidn procesal
estd expresamente establecido en el Pacto Internacional de Derechov
Civiles y Politicos, en su articulo 9.3; que dispone:

. La prision preventiva de las personas que hayan de scr juzgadas no

debc ser fa regla general ..

98. A su vez, clprincipio 39 del Conjunto de Principios para la-Protec-
cién de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prision, establece;

Excepto en casos especiales indicados por ley, toda persona dectenida a
causa dec una infraccion_penal tendrd derccho, a menos=que un juez
otra autoridad decida lo contrario en interés de la administracion de
justicia, a ta libertad en espera de juicio con sujecion a las condiciones
que se impongan conforme a derecho. Esa autoridad mantendra en
examen la necesidad de la detencién32.

99. Este principio también estd plasmada en la disposition €.1 de las
Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad (Reglas de Tokio):

En el procedimiento penal sélo se recurrird a la prision preventiva como
ultimo recurso ... :

-100. Las medidas cautelares se establecen en tanto sean indispensa-
bles para los objetivos propuestos. La prisién preventiva no es una
excepcion a esta regla. Cecmo consecuencia del principio de excepcio-
nalidad, séfo procederad la prision preventiva cuando sea el inico medio
que permita asegurar los fines del proceso porque se pueda demostrar
que las medidas menos lesivas resultarian infructuosas a esos fines. Por
eso, siempre sé debe procurar su sustituciéon por una de menor grave-
dad cuando las circunstancias asi lo permitan.

31 corte IDH, Caso Ldpez A/vare/ Sentenua de 1 de febrero de 2006, Serie C
" No..141, parrafo 67.

32 adoptado por la Asamblea General NU en su resolucién 43/173 (9 de diciem-
bre de 1988).

antes posible ..."
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101. En el caso “Suarez Rosero”, la Corte afirmd:
. De lo dispuesto en el articulo 8 2 de la Convencion se denva la obll«

: gacton estatal de no restringir la libertad del detenido mas aild de los

limites estrictamente necesarios para asegurar gue no tmpedua el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira:la accién de
la justicia, pues la prision preventiva es una medida cautelar, no puni-
tiva. Este concepto estd expresado en multiples instrumentos del dere-
cho internacional de los derechos humanos vy, entre otros, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que dispone que la prisidn
preventiva de las pc.rsonas que hayan de ser Juzgadas no debe ser la
regla general (art. 9.3) ..

102. En este sentido, sobre el érgano a disposicidn del cual se encuen-
tra detenido el individuo pesa la obligacion de disponer la libertad, ain
de oficio, cuando hayan cesado los motivos que originariamente la
habian sustentado. De lo contrario, se estaria legitimando una privacion
de la libertad que carece de fundamento.

103. Sobre esta cuestién, las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medldas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) esta-
blecen:

2.3 ... ¢l sistema de justicia penal establecerd una amplia .serie de
medidas no privativa% de la libertad, desde 1& fase anterior al juicio
hasta la fase posterior a la sentencia. El nimero y el tipo de las medi-
das no privativas de la libertad disponibles deben estar determinados
de manera tal que sea posible fijar de manera coherente las penas.

Y, “6.2 Las medidas sUstitutivas de la prisién preventiva se aplicaran lo

"

104. Por ello el juzgador deberd revisar, pcnodlcamcnte si los motivos
que orlglnarlamente fundaron la prisién preventiva adn subsisten. En
tal exposicidn, se deberan expresar las circunstancias concretas de la
causa que permitan presumir, fundadamente, que persiste el peligro de
fuga o enunciar fas medidas probatorias que resten cumplir y su impo-
sibilidad de producirlas con el imputado en libertad. Este deber encuen-
tra fundamento en la necesidad de que el Estado renueve su interés en
mantener la prisién preventiva con base en fundamentos actuales.

105. Otra condicién del caracter cautelar de la prisidn preventiva es que
esta lamada a regir solo durante el lapso estrictamente necesario para
garantizar el fin procesal propuesto (provisionalidad).

33 corte IDH, Caso Sudrez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie
C No. 35, parrafo 77.
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106. La disposicion 6.2 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) esta-
blece:

. La prisién preventiva no deberd durar més del tiempo que sea nece-
sario para el logro de los objetivos indicados en la regla 6.1 (investiga-
cién del supuesto delito y fa proteccién de la sociedad vy de la victima)

107. De ella surge la obligacion de disponer métodos cautelares alter-
nativos a la privacién de la libertad para asegurar la comparecencia del
imputado y la obligacion, también, de ir sustituyéndolas a medida que
las circunstancias del caso asi lo impongan.

108. El principio de provisionalidad impone la necesidad de controlar

que todos los presupuestos de la prisién preventiva ain subsisten,

Desaparecidos sus fundamentos, el encarcelamiento debe cesar.

109. Otro de los principios limitadores de la prisién preventlva se refie-
re a la proporcionalidad, en virtud del cual una persona considerada
inocente no debe recibir peor trato que una condenada ni se {e debe
deparar un trato igual a ésta. La medida cautelar no debe igualar a la
pena en cantidad ni en calidad (articulo 5(4) y 6 de la Convenciéon Ame-
ricana). La proporcionalidad se refiere justamente a eso: se trata de
una ecuacién entre el principio de inocencia y el fin de la medida cau-
telar. No se trata de una equivalencia. No se debe confundir la equipa-
racién que se establece entre la prisidn preventiva y la pena a los fines
de computar los plazos de detencion, con la equiparagidn de su natus
raleza.

110. En ese sentido, no se podra recurrir a la prisidn cautelar cuando
la pena prevista para el delito imputado no sca privativa de la libertad.
Tampoco cuando las circunstancias del caso permitan, en abstracto
suspender la ejecucion de una eventual condena. También Se debera
considerar en abstracto, si de haber mediado condena los plazos hubie-
ran permitido solicitar la libertad provisoria o anticipada. :

111. A estos fines, como derivacion del principio de inocencia, corres-
ponde la consideraciéon “en abstracto” de la pena prevista para el deli-
to imputado y la estimacion, siempre de fa imposicion del “*minimo”
legal de la clase de pena mas leve.. Porque cualquier prondstico de pena
que sc realice en una ctapa anterior a la valoracidn de pruebas y sen-
tencia y que supere ese minimo, conculcarfa el derecho de defensa en
juicio y la garantia de juez imparcial.

112. Asimismo, existen, requisitos que hacen al procedimiento, como la
legalidad, la judicialidad vy la recurribilidad.

113. El articulo 7(2) de la Convencidn establece:
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Nadic puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de
los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

114. Sobre esta cuestion, la Corte, en el caso “Suarez Rosero”, ha sos-
tenido que nadie puede ser privado de la libertad personal “sino por las
causas, casos O circunstancias expresamente tipificadas en la ley
(aspecto material), pero, ademés, con estricta sujecion a los procedi-
mientos objetivamente definidos por la misma (aspecto formal) (Caso
Gangaram Panday, 50ntenc:a de 21 de enero de 1994, Serie C NO 16,
parr. 47)"34,

115. La Convencidn, en el articulo 7(5), establece que, luego de ser
aprehendida una persona, sc debe dar intervéncion a un juez “u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales”.

116, De allf surge la necesidad de la intervencion de un funcionario
judicial para ejercer el control de las razones que motivaron la deten-
cion o de las que justifican la prisién preventiva.

117. Ellose debe a que el juicio acerca del peligro procesal sélo puede
estar a cargo del juez de la causa porque, como se sciialara, éste es el
unico en condiciones de establecer si, en el caso concreto, se dan las
condiciones analizadas para negar la {ibertad al imputado. Ademas, son
las autoridades judiciales las encargadas de velar por los derechos que
el ejercicio de los otros poderes del Estado o los particulares conculcan.

118. El control jurisdiccional no se refiere exclusivamente a las cir-
cunstancias de la detencion sino también a la continuidad de la priva-
cién de la libertad -dictado, cesc o continuidad de la prision preventi-
va-, toda vez que corresponde al juzgador “garantizar los derechos del
detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion,
cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que se

trate al inculpado de manera consecuente con la presuncidén de inocen-
ia35/36
cia .

34 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie
C No. 35, parrafo 43.

35 ¢fr. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004,
Serie C No. 110, parrafo 96; Caso Maritza Urrutia, Sentencia de 27 de noviembre
de 2003, Seric C No. 103, parrafo 66; y Caso Bulacio, Sentencia de 18 de sep-
tiembre de 2003, Serie C No. 100, parrafo 129,

36 Corte IDH, Caso Tibi, Scntencia 7 de sceptiembre de 2004, Serie C No. 114,
parrafo 114,
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119. En este ambito, rigen la garantia de imparcialidad del juzgador y
derecho a ser oido como presupuestos del debido proceso (articulo

8(1)).

120. Asimismo, la Convencién establece que las legislaciones internas
deberan prever recursos judiciales que amparen “contra actos que vio-

len (los) derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley

o la presente Convencion, aun cuando tal viclacién sea cometida por per-
sonas que actiien en cjercicio de sus funciones oficiales” (articulo 25),

121. Por su parte, la disposicion 6.3 de las Reglas minimas de las Nacio-
nes Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de
Tokio) establece:

. El delincuente tendra derccho a apelar ante una autoridad judicial u
otra autoridad independiente y competente cn los casos en que se
|mponga prisién preventiva. £

122. Una vez justificada la prisién preventiva, cabra analizar sn 'su dura—
cién es razonable. 5

123. En este punto, la Convencidn, en el articulo 7(5) dispone:

Toda persona detenida o retenida ... tendra derecho a ser juzgada den- ‘

tro de un plazo razonable o a ser pucsta en libertad, sm perjuicio de
que contlnuc cl proceso ...

124. El principio de proporcionalidad impone, ademas de establecer
una relacién racional entre la medida cautelar y el, fin perseguido,
determinar un limite superado el cual la consc_cucncla |nclud|ble sera
" sustituirla por una menos lesiva o, dlr(_ctamentc disponer la libertad
del imputado. -

125. En este sentido la Comision ha dicho, en cl Informe No 12/96
siguiente:

... El articulo 7, que comienza con la afirmacién de que toda persona
tienc derecho a la libertad y a la seguridad personal, especifica las
situaciones y condiciones en que sc puede permitir la derogaciéon del
principio. Es a la luz de esta presuncién de libertad que los tribunales
- nacionales y posteriormente los 6rganos de la Convencion deben deter-
minar si la detencion de un acusado antes de la sentencia final ha sido,
en alglin momento, supcrior al limite razonable. .

El fundamento que rcspalda esta garantia ¢s que ninguna persona
pu(_dc ser objeto de sancién sin juicio previo que incluye la presenta-
ci6n de cargos, la oportunidad de defenderse y la sentencia. Todas
estas etapas deben cumplirse dentro de un plazo razonable. Este limi-
te de tiempo tiene como objetivo proteger al acusado en lo que sc refie-
re a su derechoe bésico de libertad personal, asi como su seguridad per-
sonal frente a la posibilidad de que sca objeto de un riesgo de
procedimiento injustificado.
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. El articulo 8.2 de la Convencidn establece ¢l derecho a que se pre-
suma la inocencia de toda persona acusada.
Toda persona inculpada de delito tienc derecho a que se presuma sy
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Ademads, aumenta el riesgo de que se invierta el sentido de la presun-
cion de inocencia cuando la detencion previa al juicio es de duracion no
razonable. La presuncion de inocencia se torna cada vez mas vacia y
finalmente, se convierte en una burla cuando la detencién previa al jui-
cio es excesivamente prolongada dado que, a pesar de la presuncién,
sc esta privando de la libertad a una persona todavia inocente castigo
severo que fegitimamente se impone a los que han sido condenados.
Otra consccuencia grave de una detencién preventiva prolongada es
que puede afectar el derecho a la defensa que garantiza el articulo 8.2.f

“de la Convencién porque, en algunos casos, aumenta la dificuitad del

acusado para organizar su defensa. A medida que transcurre el tiempo,
aumentan los limites dé riesgos aceptables que se calculan en fa capa-
cidad del acusado para presentar prucbas y contra-argumentos. Tam-
bién disminuye la posibilidad de convocar testigos y se debilitan dichos
contra-argumentos37,

126. Tanto el articulo 7(5) como cl 8(1) de la Convencién Americana
persiguen el propdsito de que las cargas que ¢l proceso penal conlleva
para cl individuo no se prolonguen continuamente en el ticmpo y cau-
sen dafios permanentes.

127. En este sentido, en el informe citado la Comisidn scfialo:

Aunque se inspiran en el mismo principio, ambas disposiciones no son
idénticas en sus referencias a lo nue constituye un plazo razonable. Un
atraso que constituya violacién de la disposicion del articulo 7.5 puede
estar justificado segun el articulo 8.1. La especificidad del articulo 7.5
radica en el hecho que un individuo acusado y dectenido tiene el dere-
cho a que su caso sca resuelto con prioridad y conducido con diligen-
cia. La posibilidad que el Estado tiene de aplicar medidas coercitivas,
como la prision preventiva, es una de las razones decisivas que justi-
fica el trato prioritario que debe darse a los procedimicentos que privan
de libertad a los acusados. El concepto de tiempo razonable contem
plado en el articulo 7 y el articulo 8 difieren en que el articulo 7 posi-
bilita que un individuo sca liberado sin perjuicio de que contintde su

- proceso.

El tiempo cstablecido para la detencion es necesariamente mucho
menor que el destinado para todo el juicio.

El ticmpo razonable para la duracion del proceso, segun el articulo 8,
debe medirse en relacion a una serie de factores tales como la com-

37 CIDH, informe 12/96 de! 1° de marzo de 1996, parrafos 75, 76, 79, 80 y 81.
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plejidad del caso ... y la diligencia dc las autoridades competentes en
la conduccion del proceso. A diferencia del derccho establecido en e
articulo 7.5, las consideraciones cnvueltas en la determinacion de |a
razonabilidad de la duracion del procedimiento son mas flexibles, por la
razdn obvia de que en el caso del articulo 7.5 el encarcelamiento del
procesado afecta su derecho a la libertad personal38,

128. En efecto, si bien para establecer la extension del “plazo razona-
ble” en ambos supuestos se puede tomar en consideracion la compleji-
dad del caso y la diligencia en la investigacion, en el caso de la prision
como medida cautelar la determinacién debe ser mucho mas estricta y
limitada debido a la privacién de la libertad que subyace39.

129. La complejidad del caso se deber medir, especialmente, en rela-
cion con las caracteristicas del hecho y su dificultad probatoria. Como
contrapartida, la diligencia de las autoridades judiciales debe ser arigi-
zada a la luz de la complejidad del caso y de la actividad investigativa.

130. En este sentido, las actividades procesales del imptitado v su

defensa no pueden ser consideradas a los fines de justificar el plazo -

razonable de detencidon ya que el empleo de los medios que la ley ha
previsto para garantizar el debido proceso no debe ser desalentado vy;

mucho menos, valorada de manera negativa la activa intervencion.

durante el proceso.

131, Sin embargo, si se podra imputar la necesidad de mantener la pri-
sién preventiva a la actividad del imputado si obstaculiz6, deliberada-
mente, el accionar de la justicia, por ejemplo, al introducir prucba falsa,
amenazar testigos, destruir documentos, fugarse; no comparecer
injustificadamente. Nunca, bajo ningln concepto, sc podra justificar la
prisién preventiva por la utilizacién de los recursos procesales estable-
cidos {egalmente. Estos siempre han sido previstos para garantizar a
las partes el debido proceso vy, en este sentido, han sido regulados para
su plena utilizacién. )

132. Es importante que los Estados pongan a disposicién de este tipo
de procesos todos los recursos, materiales y humanos, para lograr que,
en los supuestos de peligro que justifiquen la prision preventiva, las
investigaciones se lleven a cabo con la maxima premura vy, asi, evitar
que toda restriccion de derechos impucsta a una persona ain no decla-

38 CIDH, informa 12/96 del 1° de marzo de 1996, parrafos 110 y 111,

39 Véase, inter alia, ECHR, Rokhlina v Rusia, sentencia del 7 de abril de 2005,
parrafo 63; ECHR, Sulajoa v. Estonia, santencia del 15 de febrero de 2005, parra-
fo 62; ECHR, Mitev v. Bulgaria, sentencia del 22 de diciembre de 2004, péarrafo
104; y ECHR, G.K. v. Polonia, scntencia del 20 de enero dc 2004, parrafo 82.

rada culpable se extienda tanto como para constituir una pena antici-
pada, violando la defensa enjuicio y el principio de inocencia.

133. Esto fue sostenido por la Comision en el Informe N° 2/97:

El derecho a la presuncion de inocencia requiere que la duracion de la
prisién preventiva no-exceda el plazo razonable mencionado en el
articulo 7.5. De lo contrario, dicha prision adquicre el caracter de una
pena anticipada, y constituye una violaciéon del articulo 8.2 de la Con-
vencion Americana40,

134. Una vez vencido el plazo considerado razonable, el Estado ha per-
dido fa oportunidad de continuar asegurando el fin del proceso por
medio de la privacion de la libertad del imputado. Es decir, la prision
preventiva podra o no ser sustituida por otras medidas cautelares
menos restrictivas pero, en todo caso, se debera disponer ta libertad.
Ello, independientemente de que aln subsista el riesgo procesal, es
decir; aun cuando las circunstancias del caso indiquen como probable
que, una vez en libertad, el imputado intentara eludir la accién de la
justicia o entorpecer la investigacion, la medida cautelar privativa de la
libertad debe cesar. Porque fa necesidad de establecer un plazo razo-
nable responde, precisamente, a la necesidad de establecer un limite
mas alla del cual la prisién preventiva no puede continuar, en aquellos
casos en los que aun subsisten las condiciones que fundaron la medida
cautelar. De no ser asi, la prisién preventiva debe cesar, no ya por su
razonabilidad temporal sino por su falta de fundamento.

135. El "plazo razonable” no puede ser establecido en forma abstracta
porque responde’a criterios cuya concurrencia habran de ser determi-
nados en cada caso?l. En consecuencia, su fijacion en las legislaciones
internas no garantiza su consonancia con la Convencion. Las particula-
ridade$ de cada caso determinardn cuando ese plazo se habrd cumpli-
do, sin perijuicio de lo legalmente establecido.

136. Sin embargo, la Comision considera que se puede fijar un criterio
rector, indiciario, que configure una guia a los fin¢s de interpretar cuan-
do se ha cumplido el plazo razonable. £n este sentido, luege de un ana-
lisis de las legislaciones penales de los paises del sistema, la Comision
estima bastante el cumplimiento de las dos terceras partes del minimo

40 CIDH, informe 2/97 del 11 de marzo de 1997, parrafo 12.

41 Véase, inter alia, ECHR, Sulajoa v. Estonia, sentencia del 15 de febrero de
2005, parrafo 61; ECHR, Klamecki v. Polonia (No. 2), sentencia del 3 de abril de
2003, parrafo 118; ECHR, Klyakhin v. Rusia, sentencia del 30 de noviembre de
2004, parrafo 60; ECHR, Stazaitis v. Lituania, sentencia del 21 de marzo de 2002,
parrafo 82; ECHR, Jablofski v. Poland, sentencia del 21 de diciembre de 2000,
parrafo 79.
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legal previsto para el delito imputado. Esto ro autoriza al Estado g
mantener en prision preventiva a una persona por ese término sino que
constituye un limite, superado el cual se presumec prima facie que e
plazo es irrazonable. Ello no admite una interprectacién a contrario
sensu en el sentido de que, por debajo de ese limite, se presuma que
¢l plazo sea razonable. En todo caso habrd que justificar, debidamente
y de acuerdo a las circunstancias del caso, la necesidad de la garantia,
En el supuesto en que se haya superado ese término, esta justificacion
deberd ser somctida a un examen aun mas cxigente,

137. Sin perjuicio de ello, en aquellos Estados en los que se ha esta-
- blecido un limite objetivo a la actividad procesal, si la legislacién inter-
na concede un mayor goce de los derechos que la Convencién, se debe
aplicar aquélla en virtud del principio pro homine (articulo 29(b} de I
Convencion}.

138. En este sentido, cuando un Estado ha resuelto autolimitarse cn ol

cjercicio de su poder cautelar en el marco de una investigacién crimi-
nal, ha realizado una cvaluacién de costos y beneficios en términos de
respeto a los derechos al imputado frente al poder coercitivd estatal y
ha ltegado a la conclusién de que superado esc limite temporal, el Esta-
dolsg habra excedido mas alla de lo tolerable en el uso de su poder de
policia. i

139. Sin embargo, la existencia de un plazo legal no otofga una facul- -
tad al Estado de privar de la libertad a un imputado por ese lapso. Ese -

plazo es un limite maximo. Por encima de ese término, la detencién es
ilegitima, siempre. Dcbajo de ¢, habrd que analizar, en cada caso, si
subsisten los motivos que originariamente dieron razén a esa deten-
cién. Es decir, el no cumplimiento del plazo, no hace presumir que la
detencion es legitima.

140. Si Ia privacién de la libertad durante el proceso sélo puede tener
fines cautelares y no retributivos, entonces, la severidad de una even-
tual condena no necesariamente deberd importar una prisién preventi-
va mas duradera.

141, En cuanto a este tipo de relacion, en ningtn caso la ley podrd dis-
poner que algun tipo de delito quede excluido del régimen establecido

para el cese de prisién preventiva o que determinados delitos reciban |

un tratamiento distinto respecto de los otros en materia de libertad
durante el proceso, sin base en criterios objctivos vy legitimas de discri-
minacién, por la sola circunstancia de responder a estdndares como
“alarma social”, “repercusion social”, “peligrosidad” o algdn otro. Esos
" juicios se fundamentan en criterios materiales, desvirtian la naturale-
za cautelar de la prisién preventiva al convertiffla en una verdadera
pena anticipada, pues el predicamento de que todos los culpables reci-
g&:r:j pdena presupone, precisamente, la previa declaracién de su culpa-
ilidad.
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142. Ese tipo de clasificaciones violan el principio de igualdad ya que el
distinto trato estd fundado en la naturaleza reprochable o las conse-
cuencias sociales negativas de determinado tipo de delitos, criterios
que no pueden ser tenidos en cuenta para dencgar la libertad durante
cl proceso. Algunas personas quedaran automaticamente excluidas del
derecho a la libertad a pesar de estar imputadas de delitos reprimidos
con penas mas leves, en virtud de percepciones sociales que, ademds
de indemostrables, son absolutamente ilegitimas a los fines de deter-
minar la licitud de'una prision preventiva.

143. Al respecto, la Corte Interamericana ha establecido que una ley

‘que contenga una excepcidn que “despoja a una parte de la poblacién

carcelaria de un derecho fundamental en virtud de! delito imputado en
su contra y por ende, Idsiona intrinsecamente a todos los miembros de
dicha categoria de inculpados (...) per sc viola el articulo 2 de la Con-
vencién Americana, independiénte de que haya sido aplicada (en el
caso concreto)42, -

144, Los limites legales a la concesidn de la libertad durante el proce-
so o la imposicién legal de la prision preventiva no pueden ser consi-
derados condiciones iuris et de iure, que no necesiten ser probadas en
¢l caso y que sea suficiente su mera alegacién. La Convencién no admi-
te que toda una categoria de imputados, por esa sola condicién, quede
excluida del derecho a permanecer en libertad durante el proceso.

145. Luego de dispuesta la libertad, Unicamente se podra privarla nue-
vamente si no se ha cumplido el plazo razonable en la detencién previa,
siempre que se vuelvan a reunir las condiciones para su procedencia.

146. En estos casos, para establecer el plazo razonable se debe tener
en consideracion la privacion de libertad ya sufrida, por lo que el com-
puto no se debe reanudar.

VI. ANALISIS DEL FONDO DEL ASUNTO

A. Legislacién aplicada en el caso

147. Constitucion de la Replblica l ;
Articulo 27. En cualquier estado de una causa criminal de que no haya
de resultar pena de penitenciaria, los Jucces podran poner al acusado
en libertad, dando fianza segun la ley.

A2 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie
C No. 35, parrafo 98, Véase, en el mismo sentido, Corte IDH, Caso Acosta Cal-
derdn, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, parrafos 135 y 138.
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148. Cédigo Procesal Penal*3 .
Ar,t)cu}o 138. {Admisibilidad genérica). Puede concederse la ckbarééla—
cién del procesado que sc encuentre en prision preventiva, en cualquier
estado de Ia} causa, salvo que la ley reprima el delito atribuido con mini-
mo de peg:t;:ngaria, o cuando se estime ‘prima facie’ que la pena a
recacr en definitiva serd de penitenciaria (Articulo 27 de | itucid
def a
de la Republica). ( Constitucion
Articulo 328. (Libe.rtad arjticipada). L.os penados que sc¢ encontraren
prezos ?( que?jar cjecutoriada la sentencia o que hubieran sido reinte-
grados luego de aquélla, podrén solicitar la libertad ici ¢ '
siguientes casos: anticipada en los
19) Si la condena es de penitenciaria i
! y el penado ha cum i
de la pena impuesta : plido fa mitad
29) Sj la pena recaida es de prisién o i
P multa, sea cua 2

de reclusion sufrida. ' | fuese el tiempo
30) Si se ha vaplicado una medida de seguridad climinativa, cuando se
hayan .cylmphdo las dos terceras partes de la pena impuesta??,
La peticion debe formularse ante la Direccion del establecimiento’car-
celario donde se encuentra ¢l penado. :
il—:f solxc:t;dlseDglevara aIdJueZ de la ejecucién dentro de cinco dfas, con

orme de la Direccion del establecimiento acerca de ificacio >
solicitante como recluso. dela ca“'ﬂcacmn 9l
Recibida la solicitud, el Juez recabara cl i ftut

; inf > imi-

it ' nforme del Instituto de Crimi
Devueltos los autos, el Juez emitird opinién fundada y se procedera de
acuerdo con lo establecido en el cuarto inciso del articulo anterior”

149. Ley 17.897%5; ‘
AThculo‘lO.-. _EI regimen excepcjonal de libertad anticipada y provisio-
nal que se establece en la presente ley se aplicara, por Unica vez, a los
procesados y penados que estaban privados de libertad al 1° de marzo
de 2005. . ’
Esta disposicién no serd aplicable a los
. procesados y cond
hayan cometido los siguientes delitos. Y enados que

... H} El delito previsto en el articulo 76 de o
i do 1605, e fa Ley N© 2.230, de 2 de

... 1) Los delitos previstos en la Ley N© 14,095, d i
. . ,de 17 c
1972, y sus modificativas ...” de noviembre de

; o ” ,
A;tr|§ucllo 3f.. 'EI Jugz o] Trlbu,nal gue esté conociendo en la causa otor-
gara de oficio y sin mas tramite, la libertad provisional, bajo cauci6n

43 lLey 15.032 (publicada el 18 de agosto de 1980).

44 1 o tui 7 blicad 19
nciso , go s stituid p articulo 1
3 ucgo su ) uido [o] de la |CY 17.897 (DU Ccada ¢

45
Ley 17.897 (promulgada el 14 de septiembre de 2005).
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juratoria a los pracesados comprendidos en el articulo 10 de esta ley,
conforme al siguiente estado de su causa:

A) Si el proceso se encuentra en estado de sumario, cuando hayan cum-
plido las dos terceras partes del maximo de la pena establecida para el
mas grave de los delitos imputados, si éste superara el maximo de tres
afos. Si no superara dicho plazo, cuando hayan cumplido la mitad de la
pena cstablecida para el mas grave de los delitos imputados.

B) Si el proceso se encuentra en plenario cuando hayan cumplido las
des terceras partes de la pena requerida por la acusacion fiscal, si ésta
superara el maximo de tres afios, y cuando hayan cumplido la mitad de
la pena requerida si fuera menor a dicho plazo ...”

Articulo 11.- (Libertad anticipada).- Sustituyese ¢l numeral 3) del

articulo 328 del Codigo del Proceso penal el que quedard redactado de
la siguiente manera:
»3) Si el penado ha cumplido las dos terceras partes de la pena impues-

_ta, la' Suprema Corte de Justicia concedera la libertad anticipada. Solo

podra negarta, por resolucion fundada; en los casos cn que los signos
de rehabilitacién del condenado no sean manifiestos.”

150. Ley 17.726%6, articulo 17:

Articulo 17.- En cualquier estado de la causa, a solicitud presentada por
escrito por la defensa, la Suprema Corte de Justicia, previo informe del
Instituto Técnico Forense, podra conceder la excarcelacion provisional
por gracia, atendiendo a la preventiva ya sufrida o a la excesiva pro-
longacién del proceso.

B. Analisis del caso

151. En el presenté, los sefiores Peirano Basso fueron privados de su
libertad e! 8 de agosto de 2002, permaneciendo en esa situacidon hasta
la fecha, en forma ininterrumpida.

152. No existe en la legislacion uruguaya norma que establezca un {mi-
te a la prisiéon preventiva cuyo cumplimiento corresponda corroborar,
motivo por el cual la Comision hara un andlisis de los fundamentos brin-
dados para rechazar las sucesivas solicitudes de libertad a la luz de las
normas internas aplicadas y, a su vez, establecer su concordancia con
ja Convencion.

153, La Comision ha desarrollado dos aspectos para determinar sila’
prision preventiva en un caso especifico constituye una violacion del

derecho a la libertad personal y de las garantias judiciales consagradas
en la Convencion Americana.

46 oy 17.726 (publicada el 7 de enero de 2004).
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‘:1.54. En primex' Iugar,.las autoridades judiciales nacionales deben justi~
icar la medida mencionada de acuerdo a alguno de los criterios esta-
blecidos por la Comision. -

155. Corno se sefialara, las autoridades judici
: ; lutor es judiciales uruguayas sélo
?Ibgunas,opor‘_cunldades han brindado fundamentos de la privacién deelg
‘ ibertad dur;mte el proceso y, en esas oportunidades, no-han dado res-
puesta a los argum(_:ptos de la defensa o la fundamentacién ha sido sélo
dparente, en violacién al articula 8(1). » ‘

156, j i ir i ‘
56. Los jueces a cargo de la primera instancia resolvieron dos solici-

Ejudes de hberta“d. En una primera -oportunidad la peticién fue rechaza-
a con base en Ia,i entidad del hecho que se incrimjna (y) la escasa pre-
ventiva cumplida”. La segunda resolucién de la vprime'ra instancia, a
pesar de haber declarado la incompetencia en favor de la Su re’
.cotte, rechaza la libertad provisional, sin mas. prema

157_. La Suprema Corte tuvo oportunidad de expedirse en cinco opor-
tunidades, en 'el.ma_rco de la-competencia asignada en el articulg 1F7) de
la“ley 1.7."72,6 que la*facultaria a otorgar una suerte de “perddn j’ﬁdicial”
0 "gracia”, L.J,mcamente en una de esas oportunidades dio explicaciones
de su"decisién. En esta oportunidad, sélo se limité a afirmar-la “grave-
dad ontoldgica de los delitos” imputados y su “repercusién d s

la economia y medio social”, on fanosa en

158. Estas. circunstancias, por si mismas, resultan violatorias del dere-
cho al debldp proceso en virtud del cual, para que un imputado pueda
e]ercer'debldamente los derechos reconocidos en la Copvencion, las
resoluciones que establezcan limitaciones a esos derechog deben e,star
fundadas de' manera de permitir. el control por parte de la defensa e-
Ir}frlngen, asimismao, la garantia del juez imparcial al dictar una resolu-
cion sin motlvqs atendibles, lo que evidencia un prejuicio, y, en conse-
cuencia, el principio de inocencia (articulos 7(2), 3 5’ ’6 8(1’)”7’

8(2)(h), y 25(1) y 2(a) de la Convencidn). T y- ray
159., En cuanto a la ley’interna, los articulos 27 de la Constitucién de la
chubhca y 138 del Cddigo Procesal Penal estabiccen la facultad del
juez de conocer la libertad durante el proceso cuando no haya de resul-

ta pena de pe tencia a, co crerencia a Ia o] c
p a abst acto o ¢

160‘,_Esta regla ha Si'dO i_n’terpre'tada a contrario sensu, en e} sentido de
lqousedlrnpg)ne una obhgadop aI_Juez para gue'disponga la detencién en
o CIema‘s Zupuesto. Esa inteligencia omite considerar la concurrencia
on e caso ,e los.dqs.fgndamentos. legl’Fimos de la prision preventiva y
raria a los principios de excepcionalidad, provisionalidad, necesidad -

y proporuopahdad, expuestos en el presente informe. El ju(lzz en cada
. caso, es quien debe establecer si esa presuncion prirr{a facie clistablcci—

N
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da por el legislador tiene fundamento en la necesidad de preservar los
fines del proceso.

161. Por su parte, la ley 17.897 establece la posibilidad de recuperar la
libertad para aquellos condenados que hayan cumplido dos terceras
partes de la condena. ’

162."Si bien esta reglamentacion sc refiere a penados, el principio de
proporcionalidad impone que, bajo ninglin concepto, Una persona deté-
nida en prisidon preventiva pueda estar sujeta a una medida cautelar
que iguale o supere la expectativa de permanecer privado de su liber-
tad con motivo de una condena. Por eso, si esta norma admitiera que
jos imputados, en caso de haber sido condenados, habrian recuperados
su libertad, con mayor razén habréa de ser aplicada a la situacion actual
de los sefiores Peirano Basso.

163. En este sentido, como se sefald en las consideraciones generales,
la prediccién acerca de la pena que, en su €aso, habra de recaer debe
formularse teniendo en consideracion el minimo legal aplicable al dcli-
to imputado. En este caso, tanto la pena prevista para el delito en vir-
tud del cual fueron procesados como la calificacién legal empleada en
la acusacién, habrian permitido que los imputados recuperasen la liber-
tad en esta instancia. :

164. Por otra parte, las autoridades judiciales uruguayas, no han
demostrado que |dgs sefiores Peirano Basso, de recuperar la libertad, se
sustraeran de la autoridad judicial o interferiran cn la preservacion de
la evidencia sino qie han alegado, sin maés, la gravedad ‘del hecho.

165. En diferentes oportunidades fueron esgrimidos los argumentos de
Ja “gravedad ontolbgica de los delitos que se imputan a los procesadaos”,
la “repercusion dafiosa en la economia y medio social”, que los hechos
son “de gravedad inusitada que ... amerita una pena excepcionalmen-
te severizada, en todo caso obstativa al beneficio en tramite y por ello
no puede considerarse de flagrante injusticia la situacién de los encau-
sados” o “a entidad” del hecho incriminado.

166. De acuerdo a los criterios generales referidos en el presente infor-
me, la gravedad del delito investigado no responde a los criterios de
peligro procesal establecidos para fundamentar la prision como medida -
cautelar. Por el contrario, constituye una respuesta fundada en un cri-
terio material, no procesal, que contiene un claro caracter retributivo,
que mira hacia el hecho investigado y no hacia el proceso de investi-
gacién. Ello contraviene e} principio de inocencia enunciado en el articu-
lo 8(2), primera parte, de la Convencion. )

167. De ser ciertas las referencias a la envergadura del hecho y su
repercusion social, el Estado debié haber puesto a disposicién de las

)
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auto,ridades judiciales encargadas del caso los recursos necesarios que
habrian permitido que la situacién procesal y, en consecuencia, caute-
lar de los sefiores Peirano Basso fuera resuelta en un plazo razonable.

168. A su vez, cuando el juez de la primera instancia, el 16 de agosto
de 2005’, recurrio al argumento del escaso tiempo de detencién, vy lo
relac‘iono, con la gravedad del hecho imputado y la expectativa de pena
desvirtuo, nuevamente, el fundamento de la prision preventiva: lo qué
subyace es que los imputados adn no habfan cumplido la totalidad de
la pena que el juzgador estimé podria ser impuesta en caso de conde-
na. ‘Para ese momento, los imputados habfan permanecido privados de
su libertad 3,anos y algunos dias. El delito por el cual habian sido pro-
c§sados (articulo 76 de la ley 2.230) previa una pena maxima de cinco
afios de.penitcnciaria. El juez no expuso cudl era su prondstico de pena
pero evidentemente era superior al minimo legal. Ello configura una

violaciéq a la presuncién de inocencia y al debido proceso (articulos. ..
8(2), primera parte, y 25(1) y 2(a)) en atencién a que se ha recurrido,

para justificar la medida cautelar, a criterios ajenos a su naturaleza. Por
otr.a parte, en esa resolucién, tampoco se valoraron circunstancias
objetivas que habrfan permitido relacionar la sola mencién de “la enti-
dad del hecho que se incrimina (y) la escasa preventiva cumplida” a los
peligros procesales.

169. El '10 de marzo de 2006, el Tribunal de Apelaciones- confirmd la
resglucion anterior acudiendo a un prondstico de pena de cinco afios
(.rl"la?dmo legal previsto para el delito imputado en ese momento) vy jus-
tIfI.CO. la demorg en el trémite de la causa en su especial complejidad
asimismo, nego operatividad al articulo 7(5) de la Conventidn y se con-f
suqe.r'o Incompetente para tratar la razonabilidad de la extensién de la
prision preventiva por tratarse de una atribucién exclusiva de la Supre-
ma Corte (articulo 17 de la ley 17.726). :

170. El Tribunal de Apelaciones reconocié que “(podia) considcrars’éyun
plazo de preventiva indudablemente extenso” Ia circunstancia de que, .
al momento de esa resolucién, los imputados habian cumplido dos ter:.
ceras partes de la pena maxima establecida para el delito por el que se
e'n,contraban.procesados y en virtud del cual habia sido dictada su pri-
slon preventiva. Sin embargo, inmediatamente después se justifica la
prision preventiva en la gravedad de los hechos y la posibilidad de que

de recaer condena, se aplique la pena maxima, la que, segin se aﬂ'r:
ma en la misma resolucion, seria de cinco afios. Para esa época, los
:mputados habian permanecido privados de su libertad por tres aﬁ’os y
siete meses, sin embargo, en ninguna de las decisiones judiciales se
hace referencia a la procedencia o no del régimen de libertad provisio-
nal o anticipada. A

171._ Frente al reconocimiento de la excesiva duracién de la prision pre-
ventiva, los argumentos que se dan para desvirtuarlo no responden a
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los criterios establecidos por la Comision como aceptables. La decision
de que los detenidos permanezcan en esa situacion responde, Unica-
mente, en la, eventual “pena severizada”, dos tercios de cuyo plazo ya
habian sido “cumplidos” por los imputados al momento de resolver.

172. En lo referido a la alegacion de la complejidad de la causa, no se
ha hecho un relato circunstanciado de los obstaculos que el juez a cargo
de la investigacion habria debido enfrenta. Por otra parte, el fiscal de la
causa, en entrevista radial*’, atribuyd la lentitud del proceso a “la

-demora en los tramites administrativos del propio juzgado para el dili-
genciamiento de pruebas” e hizo referencia a que la falta de notifica-
cién a la defensa de la realizacion de una pericia motivé la solicitud de
su nulidad, cuyo tramite habria demorado, aun mas, el proceso. A su
vez, de lo informado por el Estado el 8 de noviembre de 2006 sobre las
pruebas incorporadas, surge que las medidas adoptadas son escasas y
que su caracter no justifica la demora procesal. Por lo demas, este
argumento solo podria ser tenido en consideracién a los fines de esta-
blecer si las autoridades obraron con la diligencia debida, una vez admi-
tido por fa Comision que la prision preventiva ha sido fundada en argu-
mentos pertinentes y suficientes. De las consideraciones previas, surge
que no lo ha sido.

173. El 30 de agosto de 2006, cuando los imputados habian cumplido
cuatro afios y dias en prision preventiva, la jueza en ese momento a
cargo de la investigacion rechazé la libertad provisional, sin fundamen-
to alguno, a pesar de que se habia declarado incompetente en esa
misma resolucion.

174. La Suprema Corte se expidié en tres oportunidades mas, todas
rechazando la libertad, sin mas, en el marco de las facultades atribui-
das en el articulo 17 citado.

175. Recién el 19 de octubre de 2006 fueron formalmente acusados por
el fiscal por considerarios autores del delito de insolvencia socictaria
fraudulenta (articulo 5 ley 14,095), y se solicitd las penas de seis afios
de penitenciaria respecto de Jorge y nueve afos de penitenciaria res-
pecto de José y Dante. Para esa fecha, los imputados habian permane-
cido en prision preventiva por cuatro afos y dos meses, aproximada-
mente.

176. En cuanto a la relacion entre la medida cautelar y el prondstico de
pena efectuado con anterioridad a la acusacidn formal, sin perjuicio de

’f7 “Las cosas en su sitio”, Radio Sarandi, 690 AM, programa dirigido por- Ignacio
Alvarez (29 de mayo de 2006).
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que en el caso no se ha justificado debidamente ta prision preventiva,
se ha violado el principio de proporcionalidad (articuto 7(5)). La rela-
cién entre la restriccion del derecho vy fin precautorio de la medida no
debe igualar a la pena. Esa relacidon debe ser lo suficientemente dese-
quilibrada como para que no se convierta en una pcna anticipada, en
violacion al principio de inocencia (articulo 8(2), primera parte). En este
caso, se ha superado ampliamente el limite razonable porque, a pesar
de que los imputados han permanecido en detencidén un plazo que
supera ampliamente fas dos terceras pe{rtes de las penas minimas pre-
vistas para los delitos por los que habian sido procesados o acusados
formalmente, esa situacién ha sido sostenida mas alld de ese término
sin una debida justificacién. o )

177. Por lo demas, la estimacion de la pena que, en caso.de condena;

recacria de acuerdo a las circunstancias del caso constituye, ademas,

una violacion a la garantia a ser juzgado por un juez imparcial, al ade-. ..

lantar el magistrado el juicio acerca de la culpabilidad de los imputados

(articulo 8(1)). En el presente caso, se ha puesto de manifiesto que, en
el transcurso de las distintas -instancias, se ha presupuestogue los
imputados serfan condenados y a una pena de penitenciaria elevada.

178. Desde diciembre pasado los imputados gozan de salidas transito-
rias de 48 horas semanales, lo que pone de manifiesto que las autori-
dades han considerado que no existe fundamento que justifique la
actual prision preventiva de los imputados. Por un lado, las autoridades
estimaron suficientes, para asegurar su-retorno al establecimiento de
reclusion, sus declaracignes juradas. Ello es indicativo de que conside-
raron que el peligro de fuga no es de tal magnitud que justificara una
medida cautelar econémica. A su vez, el peligro de obstruccién de la
investigacion fue descartado en atencidn al estadio procesal en que se
encuentran las actuaciones. ’

179. En esa resolucién, también se hace referencia al peligro pard la
sociedad y a la posibilidad de que los imputados cometan un nucvo
delito, y se descartan ambos. Esas consideraciones suponen gue los
imputados han cometido el delito por el que se encuentran acusados y
que, por cHlo, son peligrosos o que se sospecha podran cometer “otro”
hecho delictivo.

180. Estos argumentos ratifican lo sefialado respecto de los anteriores
pronunciamientos. ’ : '

Se esta deparando, a la prision preventiva, un trato de pena anticipa-
da, por medio de lo cual se vulnera el principio de inocencia y el dere-
cho de defensa en juicio, ambos en cuanto a la pena anticipada que se
aplica por el hecho investigado v a la que se aplica en virtud del supues-
to hecho futuro. ~ ) ’

181. Por Ultimo, fa interpretacion del articulo 7(5) en el sentido de que
se trata de una norma programatica que impide a los jueces determi-

)
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nar un plazo no previsto legalmente no es aceptable. El articulo 7 reco-
noce el derecho a la libertad personal internacionalmente exigible que,
de conformidad con el articulo 1(1), los Estados Partes tienen la obli-
gacién de respetar y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda perso-
na que esté sujeta a su jurisdiccion. En cuanto ese derecho no pueda
hacerse cfectivo en el ordenamiento juridico interno, el Estado tienc la
obligacién, en virtud del articulo 2 de la Convencién, de adoptar las
medidas que fueran necesarias para garantizar su aplicacion directa e
inmediata.

182. Por ello, la Comisién concluye que las autoridades judiciales han
fracasado en la aplicacién de los estandares internacionales estableci-
dos en el presente informe para justificar la prisién preventiva, no sélo
en punto al contenido de sus escasos argumentos sino también debido
a la nula justificacion en algunos de los casos.

183. La Comisién no realizard el segundo analisis referido a la diligen-
cia empleada por las autoridades judiciales a fin de que la duracion de

1a medida no resulte irrazonable, debido a que se ha concluido en que

los fundamentos de las autoridades uruguayas no han sido pertinentes
ni suficientes. .

C. Incomipatibilidad de la llamada “ley de descongestionamiento del sis-
tema carcelario” o “ley de humanizacién y modernizacién del sistema
carcelario” con la Convencion.

184. La ley 17.897 estipula un régimen especial de “libertad anticipada
y provisional” para penados privados de su libertad a} 1° de marzo de
2005, pero establece excepciones para aquellos que cometieron deter-
minado tipo de delitos, motivadas en la repulsa social de cicrtas con-
ductas.

185. La Comisién ha tenido oportunidad de expedirse en un caso simi-

.lar, en el que ha scfialado que este tipo de limitacién es otro clemento

que puede ser utilizado para menoscabar la prcsuncién de inocencia,
teniendo cn cuenta que las personas acusadas por determinados deli-
tos, por esa sola circunstancia, son automaticamente excluidas de las
restricciones que el Estado se ha impuesto en este. tipo de medida cau-
telar?s, ‘ ’ .

186. La discriminacién legal para negar la libertad durante el proceso,
fundada en el caracter reprobable de determinados tipos de delitos,
viola, asimismo, cl principio de igualdad, en virtud del cual se debe
deparar igual tratamiento a aquellas personas que s¢ ancuentran en

48 CIDH, informe 2/97 delll de marzo de 1997, parrafos 46 y ss.
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una situacién cquivalente. Este tipo de distincién legal basada en el ti.po
de delito que se imputa a una persona no encuentra sustento en nin-
guno de los fundamentos procesales admisibles para justificar la prision
preventiva.

187. Respecto de una regulacidn legal similar, la Corte Interamericana,
en el caso “Sudrez Rosero”, sostuvo que ese tipo de norma viola per se
el articulo 2 de la Convencién Americana®9.

188. En aquella oportunidad la Corte analizé una norma del Cédigo
Penai ecuatoriano que disponia el derecho de permanecer en libertad
durante el proceso cuando se daban las condiciones alli indicadas, pero
excluia de ese régimen a aquellos imputados de delitos “sancionados
por la Ley sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas”.

189. En ese caso, la Corte determing: :

. La excepcidn contenida en el articulo 114 bis citado infringe el articu-
lo 2 de la Convencién por cuanto el Ecuador no ha tomado las medidas
adecuadas de derecho interno que permitan hacer efectivo el degecho
contemplado en el articulo 7.5 de la Convenciéon®0,

190. Por ello, la Comisidn concluye que, la sancidn y posterior aplica-,
cién al caso de la ley 17.897, ha resultado en el incumplimiento del
deber impuesto en el articulo 2 de la Convencién por parte del Estado
uruguayo.

VI. CONCLUSIONES ;

191. Que el Estado uruguayo es responsable de la irrazqnable prolon-
gacion de la prision preventiva de Jorge, José y Dante Peirano B.asso.,’y
que en consecuencia, el Estado uruguayo es responsable de la violacion

del derecho a la libertad personal (articulo 7(2), 3, 5y 6), de las garanx

" tias del debido proceso (articulo 8(1) y 2) y del compromiso de garan-
tizar que la autoridad competente decida sobre los derechos (articulo
25(1) y 2), en conjuncién con las obligaciones genéricas del Estado de
respetar y garantizar el ejercicio de esos derechos (articulo 1(1)9 y d'e
adoptar medidas legislativas y de otro género que den la necesaria (;fl—
cacia a esos derechos a nivel nacional (articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).

49 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie
C No. 35, parrafo 98. Véase, en el mismo sentido, Corte IDH, Caso Acosta Cal-
derén, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, parrafos 135 y 138,

50 corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie
C No. 3, parrafo 99.
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VII, RECOMENDACIONES

L. Que el Estado uruguayo tome todas las medidas necesarias para que
Jorge, José y Dante Peirano Basso sean puestos en libertad, mientras
esté pendiente la sentencia, sin perjuicio de que continte el proceso.
2. Que el Estado produzca la modificacion de las disposiciones legisla-
tivas o de otro caracter, a fin de hacerlas consistentes en un todo con
las normas de la Convencién Americana que garantizan el derecho a la
libertad personal.

Aprobado por fa Comisién Interamericana de Derechos Humanos al 1©
dia del mes de mayo de 2007 Paolo G. Carozza, Primer Vicepresidente;
Victor E. Abramovich, Segundo V|ceprc5|dcnte Evelio Fernandez Aré-
valos, Clare K. Roberts y Paulo Sérgio Pinheiro, Miembros de la Comi-
sién. Los comisionados Florentin Meléndez y Freddy Gutiérrez disintie-
ron con la opinién de la mayoria. Se incluye a continuacién del presente
informe el voto razonado disidente del Comisionado Freddy Gutiérrez.
El que suscribe, Santiago A. Canton, en su caracter de Secretario Eje-
cutivo de:la Comls:on Interamerlcana de Derechos Humanos, de con-
formidad con el articulo 47 del Reglamento de Ja Comisidn, certifica que

es copia ficl del original depositado en los archivos de la Secretaria de
la CIDH.

Santiago A. Canton
Secretario Ejecutivo
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