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Stella l\!Iuxis Martinez'"' 

Este trabajo comenta el Informe 35/07 de Ia Comisi6n 
Interarnericana de Derechos Hun1anos y conforma una 
valiosa herramienta para ellitigio. El Informe, canto seiia­
lan los autores, constituye la aplicaci6n concreta de los 
principios desarrollaclos por el sistema interamericano, con 
especial atenci6n a lo resuelto por la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos en el caso "Lopez Alvarez", y resul­
ta muy importante porque dota de contenidos concretos a 
los principios reconociclos desde hace tiempo en la juris­
pruden:cia del sistema interamericano para lirnitar la apli­
caci6n del encarcelamiento preventivo. 

En este Informe, la Comisi6n dcsarrolla con gran pro­
ftmclidad cada uno de los principios limitadores y, funda­
n;entalmente, e'stablece crilerios innovaclores respeclo ala 
razonabilidad del plaza de la detenci6n cautelar. Por esla 
raz6n, los contenidos concretos que aparecen en cl Informe 
35/07 representan un gran avance en la jurispruclencia inte­
ramericana, y dotan a los operadores juridicos de podero­
sas herramientas para ser utilizadas en el rnarco del proce­
so penal en el ambito interno. 

En Ia obra, los autores analizanla aplicaci6n pr{tctica de 
estos principios limitadores de la prisi6n prevcntiva 
-muchos de los cuales ya se enconlraban consolidados en 
Ia jurisprudencia del sistema interamericano- y el conteni­
clo, significado y alcance de los nuevas principios, evolu-
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cion natural de los anteriores, estableciclos en ellnforme de 
Ia Comision lnteramericana. 

Estos nuevas desarrollos del sistema interamericano no 
solo brindan cficaces hcrramientas de lrabajo a los dcfen­
sores en un proccso penal, sino, tarnbien, cstableccn de 
modo preciso cu8Jes son los deberes exigiblcs a los organos 
jucliciales en Ia aplicacion de las obligacioncs internaciona­
les, a fin de lograr que los Estaclos cumplan con los estan­
dares internacionales en materia de encarcelamiento pre­
vcntivo. 

En el an1bito de Ia defensa piiblica la labor tcndiente a 
que se apliquen estos principios limitadores adqui~re fun­
damental irnportancia, porque somos los defensores ofi­
ciales quienes asistimos al mayor ntm1ero de presos sin 
condena en cl pais, y son1os quienes en mayor medida veri­
fi:amos el abuso creciente en Ia aplicadocn de es~~ meca­
msnlo en el proceso penal. 

Resulta fundamental utilizar toclos los recursos que se 
encucntren a nuestro alc~nce para intentar limitar en ]a 
mayor rnedida posible Ia utilizacion &~1 encarcela1~1icnto 
preventivo a fin de que sea realmente una medida excep­
ciona] y no una praclica generalizada de Ia que se abusa en 
nuestro sistema. · .. , ... / 

La labor de los defensores, en este sentido, resulta inva­
lorable ya que seran quienes exijan Ia aplicacion y plena 
vigencia de los derechos humanos, posibilitando asi el con­
trol de las practicas de privacion 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 
teoricos del sistema interarnericano aplicados a casos con­
crctos. La absoluta imposibilidad de Ia Cornision lntera­
meriL·ana de Derechos Humanos para pt·ocesar en breve 
tiernpo la inmensa cantidad de peticiones que recibe -ade­
rnas del carctcter subsidiario de los mecanismos internacio-

nalcs de proleccion--, las dificultades practicas para acce­
cler a los 6rganos internacionales y el misn1o desconoci­
miento existente sobre su real funcionarniento, tornan 
imprescindiblc la realizacion de trabajos como este, para 
animar a los operadorcs a introducir, desde el primer 
momenta proccsal posible, pautas internacionalcs que obli­
o·uen a la magistratura a manifestar, de manera puntual, 
;or que se apftrtan de interpretaciones cuya vigencia ha 
reconocido la Cm·tc Suprema de Justicia de la Nacion, 
generando para el Estado Nacional el riesgo de ser denun-' 
ciado ante foros internacionales y, en consecucncia, de ser 
la causa de Ia atribucion de responsabiliclad internacional. 

Con esc cspfritu resulta de especial satisfaccion para la 
Dcfcnsorfa General de la Nacion poner al alcance de todos 
los dcfcnsores del pafs este inedito instmmento de trabajo 
que conlribuir{t a luchar por la vigencia de las garantias en 
nuestro mcdio. 

Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 
abril de 2008 





"En mi concepto arraigaclo en una tradici6n de opm10nes alta­
mente desfavorable, o en todo caso fuel'lemente crftica de la prisi6n 
preventiva-- la pdvaci6n cautelar de !a libertad --'privar de !a liber­
tad para averiguar si se puede privar de !a libertad'-- debe reducirse 
en la mayor medida posible. Asf lo ha reconocido de manera reite­
rada y uniforme Ia jurisprudencia de la Corte Interamericana, con 
explicita adhesion ala idea de que la intervenci6n penal del Estaclo 
debe reducirse a lo estrictamente indispensable y sustentarse en 
coasideraciones que prueben su pertinencia y legitimidad. Obvia­
rnente, no se trata de auspiciar el deli to, sino de preservar los dere­
chos de los ciudadanos, particularmente de quienes seven privados 
de libertacl sin haber incmTiclo en ilfcito alguno. Esto trae consigo 
Ia exigencia de que se halle bien establecido el snstento de !a pri­
si6n preventiva, las condiciones que Ia hacen admisible, por ahora, 
esto es, !a nece;;idad de preservar el proceso y Ia seguridad de quie-t) ._ 
nes en el intervienen, echando mano de Ia privaci6n de la libertad 
cuanclo no existe otro medio para alcanzar.esos objetivos". 

I. Comicnzo 

Sergio GARCiA RAMiREZ, voto razonado en el caso 
Lopez Alvarez vs. Honduras. 

001. Ell de mayo de 2007, la Comision Interamericana 
de Derechos Hurnanos -en adelante, la Comi.sion Intera­
mericana, la Comision o la CIDII- aprob6 el Informe 35/07, 
sobre cl fondo del caso 12.553, Jorge, Josey Dante PEIIZANO 

BASSO, Rep-Llblica Oriental Del Uruguayl. Se trata de un 

1 Ellnfonnc se reproduce en el Anexo de esta m.isma obra. La peti­
ci6n original fue presentacla por los abogados argentitins Carlos VARELA 

-----------------------------------
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caso trascendente, ya que desarrolla e instrun1cnla los 
estandares relativos al encarcelamiento prevenlivo durante 
el proceso penal que surgen de las obligaciones de los Esta­
dos parte de la Convencion Americana sobre Dcrcchos 
Humanos -en adelante, la Convencion Arnericana, la Con­
vencion o la CADH-. 

002. En el Informe 35/07, la Comision invoco los princi­
pios sentados por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos -en ade1ante, la Corte Interamericana, la Corte o 
la Corte IDH-, especialmente desde el Caso Suarez'Rosero 
vs. Ecuador (1997), y que reitero en fallos postedores2. 

Ademas, aplico de n~ancra estricta l~s nuevos prillcipios 
desarrollados por la Corte en el caso Lopez Alvarez vs. Hon­
duras, Sentencia de 1 de febrero de 2006. Ei~ ef'ecto, como 
aclara GARCIA RAMIREZ en su voto razonado en dicho caso, 

"8. La sentencia dictada por la Corte en el Caso Lopez. 1tvarez. vs. 
Honduras (1 de febrero de 2006) se concenlra en puntos del debi­

do proceso, aun cuanclo tambien trae a cuentas algunos temas 

ArYAREZ y Carlos H. DE CASAS (18110/2004). Los abogados de confianza de 
los hermanos PEIRANO BAsso ante Ia justicia uruguaya j).H~~'i'·on el prof. 
Diego CAMANO VIERA y Pablo DONNANGELO, quiencs inter\rienen en el caso 
desde el 1 de febrero de 2005 (informacion proporcionada por cl prof. 
CAMANO VIERA). 

2 Los primeros casos contenciosos en los cuales Ia Corte IDH se 
ocup6 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 Suarez Rosero vs. Ecuador, Sentencia de 12 de 
noviembre de 1997, Ia Corte IDH sistem.atiz6 tanto su esc as a doctrina 
sabre encarcelamien~o ;~1·"ven~iv;, como t'lJ'llJien Ia de Ia Comisi6n Inte­
ramencana. Entre o1ros, los sig•.tientes (.as0s: Informe n" 2/84, casn n" 
9.G53 {Venezueb), resolucicc1 clel 17/5/84; Informe n" 17/89, cason" 
10.037 (Argentina), rescluci6n del13/4i89; IEforme n" 12/96, caso 11.245 
(Argentina), resoluci6n del 1/3/96; Informe n" 2/97, casas 11.205 y otros 
(Argerotina;, rewh.1ei6n del 11!3/97. 

novcdosos CfllC 017/erionnenle IIO lwbfa aburclado la Corle Inlct·a-
.· . . omn ocurre con Ia violaci6n de Ia hbcnacl de (pcnsa-nleltc,1na, c - . . < •• • •.• 

· t ") exrJresi6n ,. t.~p·l•ien rcvis:e 111/eres espectftco e11 (I cu-1111en o , · t .. · J • . ·b {" 
· · 1 f · ~1 ·,f'c(·,.·i-5J7 de wee idas privattvas de It ertac CUIIS{([11C!(l ce (. · r · '· · 

(destacaclo agr~gado). 

003. En el caso Lopez Alvarez, la Corte, ademas de abo~--
d . cuestiones no tratadas previan1.ente -v. gr~. la autonon1.1a 

ai < f" l del principio de proporcionalidad-,. des taco con n-meza a 
Sl.dad ineludible de que los Estados parte cumplan con nece l , . < 

I bligaciones internacionales derivadas de a Convencwn ~0 d . 
y de6nidas reiteradamente en su jurispru. enc1a -v. gr., 
excepcionalidad del encarcelamiento ~l:~ve~tiVo3-· 

004. En el Informe 35/07, la CorTliSI?n mstrumenta los 
estandares sostenidos en el fallo Lopez Alvarez -com? .tam­
bien aquellos que surgen de la jurisprude~1cia ante~·wr del 
sistema mteramericano-. dandoles contemdo concreto. 

005. Estos contenido3 concretos que aparecen en el 
Informe, que senin objeto de nuestro analisis, repr:sentan 
tin gran avans,te en ]a jurisprudencia interamencan~t y 
dotan a los operadores juridicos de poderosas herramlen­
tas para ellitigio en el ambito interno. 

006. Mas alia 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·artfculo 51 de la Conven-

3 Ver, para ambos ejemplos, el siguiente par~·afo: "67. La ~~~isi6n ~re­
ventiva est{1 ]imitada por los principios de legahclad, presuncwn de 1;10~ 
cencia, nec.osidacl. y proporcio·Ellidad, ind1:opens~bles ~n una. soc1c~ a'> 
democratica [nota omiticla]. C'J'1Stituye b mecllda mas sever a flle -;e 
pnecle imponer a! imputado, y pc'r ella debe aplicarse e.x:cepc•o1w I:Jel!te 

[nota omitida]. La regia debe ser Ia liberta~ del pro:esad? rn~ent~ ~s- ~e 
resuelve acerca de su !'esponsabilidad penal (caso Lopez Alvarez, esta­
cada agregado). 
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cion Americana, que son los que estarnos acostumbrados a 
leer. Scg(m cl regimen cslablecido en Ia Convenci6n, el 
Informe 35/07 cs la prirnera resoluci6n de fonclo que toma 

Ia Comisi6n en el caso concreto; se elabora a los efectos de 
notificar al Estado bajo reserva, de formular las rccomen­
daciones que considere necesarias, y de que los Estaclos 
parte Ia acaten en el plazo de tres meses (art. 50, CJ\DJI). 
S6lo en aquellos casos en los cuales el Eslado no cumpliera 
con las recomendaciones de la Comisi6n, o "el asunto no 

ha!ya] sido solucionado o someticlo a la dedsi6n de la 
Corte" (art. 51.1, CJ\DH), el Informe es publicado. Por ello, 

al primew de los informes se lo denomina "infordre art. 50",. 
y a! inforrne que espublicado, "informe articulo 51". 

007. Este Informe, sin embargo, ton{6 eslado pCtblico 
debido a que fue reproducido fntegramente en un peri6di­
co juridico Ul"Uguayo4 y no debicl0 ''-'· que se trate de un 
lnf~)rme aproba~lo .PC'r .!a Comisi6n. para su 11publicaci6n 

(art. 51, C/\DH). Sin ernbarg0, en Ia pr8ctic~1, Ia (mica clife­
rencia que exisle entre ambos informes es su parte resolu-

·' tiva, pues la Comisi6n 1·w vuclve a cl1scutir el am'llisis de los 

clerechos violados y los argumentos que dan sustento a lo~ 
principios desarrollados en el caso ya volcados. en el In for­

me del art. 50, sino solamente si el Estaclc:lc.1)i.trte ha cum­
plido o no con sus recomendaciones y, e11 su caso, cuitles 
deben ser las nuevas recomeudaciones, y si el Informe debe 
scr publicado o si el caso debe ser elevado a la Corte lnte­
rarncricana (art. 51, CJ\DH). 

008. Mas alla de lo sci1alado, nada cambia el hecho de 
que el Informc refleja el estado actual de 1a opini6n de la 

4 
http:l/1 I' I VI 1 '. eldcrechodigital. co.• nlt1c1z! 1 veb/fon 11 slne1 l'sle!len 1 /(/ i 11. aspx? 
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· ·' ltltel"''lllC· riC'ma sobrc el lema del cncarccb. ConliSIOn . cc L • 

rnienlo prevcntivo. Lo m{!s importante, s1n embargo, cs 

que el In forme consli tuye Ia apli.cacion ~on creta ~le 
· · · s cles'll'l"Ollaclos por el s1sterua tnteramencano, pnnopw · " " · , 

. ec1'al atenci6n a lo resuclto porIa Corte Inleramc-con esp " , . 
ricana en el caso Lopez Alvarez. Es por cllo que, mdcpet:-

clientcmente de estas circunstancias, los est{md<u~e~ analt­
zaclos debcn ser aplicados por los opcradores JUnch.c?s en 
c1 {lmbito inlerno ya que, en caso contrario, sus cl~ctstones 
pueclen comprorncter Ia responsabilidad intcrnacwnal del 

Estado. 

11. Una lectura posible de los principios de este lnforme 

009. Este lnforme puecle ser leido de divcrsas maneras. 
Seo·'(m nuestra lectura, el expresa Ia voluntad de los 6rga­
no; del sistema intera:Tle,,;,.anc d.c establecet" estanclareo.;; 

rcfericlos a una cucsti6n concreta que resulten efectivos. 

Esta cuesti6n concreta consiste en uno de los aspectos de 

]a crisis queatraviesa la instituci6n carcelaria: cl abuso cre­

cicnte en la aplicacicm del encarcclamiento prevenlivo de 

las practicas de nuestra justicia penal. Y Ia necesidad de 

que cstos estandarcs resulten efectivos se vincula con. ,el 
caracter subsidiario de los mecanisrnos de protcccwn 

internacional. La decisi6n, en este senticlo, brincla valiosas 
herramientas de litigio a los opcradores del sistema jurfdi­

co interno para reducir la tasa de presos sin condena. 

010. Mas alla de Ia variedad de instrumentos inlernacio­

nales que haccn rcfcrencia c~~;,ecta a los divcrsos problemas 

de lajusticia penal, y de lajurisprudencia de los 6rganos de 

protecci6n, lo cicrlo es que eP las Cd tim as clecadas e.l esta­

clo de cosas en relaci6n con las persona:- inoccntes pnvadas 

de libertad, el aumcnto de personas cletenidas y las concli­

ciones carcelarias se han agravaclo sustancialmentc. 
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011. Frente a esta situaci6n, generadora de innumera­
bles practica<; sistenc:aticas de vioia-:;6n de derechos hun:a­
nos, el sistema internacional de p~·!:Jtecci)n 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 nwla fe por los operadores juridicos en el ambito 
interno5. De alii la frustraci6n expresada en el voto razona­
do del entohces presidente de la Corte Interamericana de 
Derechos HlllTlanos, Sergio GARCIA RAMIREZ, en el caso Tibi 
vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004:· 

"III. Justicia penal y derechos humanos 
10. (. .. ) El proceso y las prisiones han sido, son.y tal vez sen\n 
-ojala que no hlera asf- escenarios de las mas reiteradas, graves y 
notorias violaciones de los derechos hurnanos. Es hora de que se 
vuelva Ia mirada hacia est as escenarios, constantemen te delllmcia-

, ,j 

dose insutrczentet·~ente refon:zados, par,: moiificarlos rad{calmente. 
( ... ) 

5 Como paradigmas de esta aplicacion de mala fe de los estandares 
internacionales, se pueden ver los fallos Bramajo, de !a Corte Suprema de 
Justicia de !a Naeion, y el mas reciente fallo Chaban, dictas!Jir por !a Sala 
III de !a Camara Nacional de Casacion Penal -con la honfosa disidencia 
de Angela LEDESMA-. La CSJN habia decidido, en Giroldi, que !a juris­
prudencia de la Corte IDH debe servir "de gufa para la interpretacion de 
los preceptos convencionales" ("Giroldi, H. s/recurso de casacion", 
7/4/1995, cons. 11). En Bramajo, la CSJN agr~go que "la opinion de !a 
Comisi6n Intera1'1evicana de Derechos Hzunanos debe servir de gufa para 
la interpretacior: de los preceptos c:onve'ncionales" (Bramajo, Hernan, 
12/9/1996, cons. 8). Si bien es correcto tener en cuenta la opinion de la 
Comisi6n, en este caso la CSJN utiliz6 este criteria al solo efecto de invo­
car el Informe 17/89 del 13 de ?bril de 1989 (llamado caso FirTDenich), 
dejando de !ado la existencia de L:::J nuevo :::aso (Infonne 12/96, 28l2!1996, 
caso Gimenez), que ccmtrad.ecia los est<indares del caso citado por !a 
CSJN. En e) voto de RIGGI, en el caso Cl:::o:bc'i.n, se invocan instrumentos y 
estandares internacionales a! solo efecto de enviar a prision (preventiva) 
CHABAN (CNCP, Sala III, 24!11/200."). 

8 

12. Por eso es precisarnente ahf. en los clominios de Ia 
el te:na de los dele .. penal, c!onde resulta mas necesar:o 

chos hurnanos ... 

(".) 
VII. Presuncion de inocencia 

(" .) . . ' 

33. Este principio se localiza a la cabeza de bs chsposrc10nes 

sobre pt·ocesados, en las Reglas Minirnas para el Tratamiento de 

los Reclusos, de 1955: 'El acusado gozani de una presunci6n de 

inocencia y debera ser tratado en consecuencia' (regia 84.2). Y el 

Principio 36 del conjunto destinado a la proteccion de todas las 

personas sometidas a cualquier forma de detencion o prisi6n, de 

1988, resuelve: 'Se presumira Ia inocencia de toda persona sospc­

chosa 0 acusacla de un clelito y se la tratara como tal mientras no 

haya siclo probacla su culpabiliclacl conform.e a derecho en un jui­

ci~ p6blico en el que haya ;;ozado de todas las garantfas necesa-

rias para su defensa'. 
34. No pierd·:;· de vista. por supuesto. los escollos que se oponen a 

Ia vigcncia p~ena de esta presunci6n ode este principw. Lo s~n, 
incuestionablemente, las muy cuestionadas rnedidas precautonas 

en el procescf'penal. a ]a cabeza de ellas ]a siempre combatida pri­

sion preventiva. y lo es el hecho misrno de que el enjuiciamiento 

se const~·uye a partir de una idea de signo contrario: el indicio 

racional de criminalidad, la probable responsabilidad penal. Ia 

presencia de datos q~1e permiten sustentar Ia participacion de 

cierta persona en determinado delito, y asf sucesivamente. 
35. Con todo, esa presuncion o ese principio representan una refe­
renda de valor supremo para informar Ia construcci6n del proce­
so, resolver ]as dudas que se ~l:mtean en el curso de este, rescatar 
las garantfas y reducir las injerencias desmedidas. El caracter Y la 
desembocadura de los actos procesales y del proceso en su con~ 
junto son muy diferentes cuando se trata al enjuiciadi:J 'como st 
·I'Lt~n cuipable', que es un rasgo del sistem.> inq•Jisitivo, ~ Cl.'an~o 
se le trata '.::0 ,-110 si fuera inoc:ent'::!·, ~\le f'' e3 -~el acusatono. En fin 
de C'Jentas, lo que pretende Ia presunci6n o el pr,ie2ipio de ino­
cencia es excluir el prejuicio -juicio anticipado, general Y c~nde­
natorio, que se dirige en contra del inc'ulpado, sin miramtento 
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sobn~ b prueba de los hechos y de la t·csponsabilicbcl- y ahuvcn­
tar !a sanci6n addantada que se funda en vagas aparier~cias .. 
( ... ) 
X. Control judicial 

43. El Poder Judicial se ha concebido, en esencia, para aserurar 
el imperio del derecho en las relaciones sociales: las que st:ruen 
entre particulares y las que se clesenvuelven entre el pockr politi­
co Y los ciudadanos. Es el "poder garantizadm·" por excelencia. De 
ahi qt_re se exijan tantas calidacles, e incluso virtudes, a quien ejer­
ce la Iunci6n judicial -por encirna de las que se suelen requerir de 
los depositarios de otras potestades, entre ellas las representati­
vas-·, Y de ahi que se pro meta a los particulares el acceso a la jus­
ticia por medio de tribunales independientes, irnparciales' v<..:om­
petentes. La inmediaci6n judicial es prencla de esta prom~sa. El 
juez instructm~ el juez de garantias, el juez de cqn~cimiento tie­
n~n, en sustancia, esa funci6n. Asf lo espera el justiciable, pen­
cliente de que las rnanos de la policia o del acusador oficial no 
sean las (micas que concluzcan su suerte a pai·tir del rnm}1ento en 
que surge la controversia penal. . · 

44. Sin embargo, muchas circunstancias militan en contra del 
curnplimiento de esa promesa inherente a! Estado de Derecho y a 
la segt~ridad juridica de los dudadanos, qu~1 creen estar al CuYl~a­
ro de este. Hay que notar el cuidado con que los textos constittl­
cionale~ e internacionales estipulan que el deteniclo --cuya t;ptu­
ra deb1~ra fundarse en una orclen judicial, cuando '110 hay 
Hagranoa- debe ser presentado cuanto antes a! juz~r. y no a 
otro agente de Ia autoridacl, par::~ que aquel verifique, con tocla Ia 
autoridacljurfdica y Ctica que le brincla Sll magisterio de la Jey, si 
se han curnplido las condiciones que legitirnan su detenci6~, si 
esta debe prolongarse, si se justifica dvr los siguientes pasos en el 
duro camino del proceso. 

Cualquicr ornisi6n en esa comparecencia impide el acceso a !a 
justicia, desvale a! justiciable, altera e! proyecto juridicodel Esta­
do de Derecho, convierte la legalidacl en arbitrariedad. En 
muchos casos ... y clesde luego en el que motiva !a sentencia a la 
que agrego mi Voto particular- no ha sido asi: el inculpado no 
conoce a su juez, sino hasta bien entrado el proceso; la inrneclia­
ci6n no existe; la individu2lizaci6n se enrarece; Ia publicidad se 

ausenla. c:Es justific~1blc que el primer juez qne el ciudacbnu 
conoce sea cl rnagistraclo de una col'Le internacional, cuanclo no 
es csta, sino Ia justici<1 inten1a, d primer frente ·· el frente indis­
pensable, decisivo, fundamental: hay que sub1·ayarlo ·en la tutela 
de los derechos subjetivos? 

(".) 
XV. Prisi6n preventiva 
6]. Cada vez que Ia Corte Interarnericana exam ina asunlos como 
el conesponclicnte al caso Tibi, surge el problema de Ia prisi6n 
p1·eventiva. Desde lucgo, puecle suscitarse a pmp6sito del plazo 
razonable, que en tales supuestos debiera ser particularmente 
estricto y estrecho, pero tambien en torno a Ia justificaci6n 
misma d~ esta privaci6n cautelar de Ia libertad. BeccariZ~ la con­
sidcr6 como pena que se anticipa a Ia sentencia, expresi6n que 
clenuncia la extl'afla naturaleza de la preventiva y su discutible 
justificaci6n. Si e·sta se funda solamente en motivos pnicticos 
.(que arraigan en la impotencia de Ia justicia para encontrar un 
suced{meo que al mismo tiempo asegure Ia rnarcha del proceso y 

Ia seguridacl de los participantes en este, y ponga de nuevo a flote 
la presunci6:1. de inocencia), es obvia la necesiclad de contraeda y 
contenerla: que sea, de veras, excepci6n y no regla. 
62. Pese al <tbnsenso doctrinal y a la oratoria politica sobre Ia 
indispensable reclucci6n de la prisi6n preventiva -que constituirfa 
otra manifestaci6n del caracter 'minirno' del sistema penal en una 
sociedad clemocn\lica, ya no s6lo en orclen a los tipos y las penas, 
sirio tarnbien a los inst;·umentos del proceso , la realidacl ha ins .. 
talaclo otra cosa. En nuest1·os pafses se prodiga la prisi6n preven­
tiva, asociada a sistemas de enjuiciarniento que propician la lcn­
titud del proceso. Es tnuy elevaclo el nr:'unero de los presos sin, 

· conclcna, como lo h<t pucsto de relieve el lnstituto Latinoamerica­
no de Naciones Uniclas para la Prevenci6n del Delito y Trata­
mienlo del Delincuente (ILANUD), con secle en San .Jose, Costa 
Rica, a! igual que la Corte lntcramericana. Una buena parte del 
esfuerzo por llevar aclclante b refonna del cnjuiciarniento penal 
.. no, por cierto, una 'reforma de pizarr6n', que J'unciona en el 
sal6n de clases y en el serninario, pero no en Ia realidad inclCJcil 
-debiera tener como objetivo Ia clisrninuci6n clrastica de este ejcr­
cito de inculpaclos -es dccir, 'presuntos inocentes'- que pucblan 

--~·---------~-~---------···---~ 
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las c;'trceles en nt1111ero rnaym~ a menudo, que el de sus compa:fie­
ros de cautiverio ya scntenci<Jdos, 
63. La referenda a ESlc< medicla pennite ir adelanle en el exarnen 
de otros teP!as que sobr'Osalen en el c0njunto de los hechr:o y, 

desde luego, en el texto de !a scntencia del caso TibL La prisic,'n 
fue, primcro, instrumento cle retenci6n en tanto se desarrollaba el 
proceso y se dictaba sentencia. A esa etapa corresp~nden las 
conocidas caraclerizaciones de Ulpiano, las Siete Partidas y el 
propio Beccaria, que ya invoque: tratabase de asegurar a! acusa­
do, no de castigarlo, mientras se desarrollaba el juicio y sobreve­
nfa la sentencia. Por supuesto, el cauteloso y piadoso designio se 
vio siempre contradicho porIa realidacl: carcel es carcel, por enci­
ma de cualquier deslincle tecnico ... " (destacado agregado1 . .c 

012. La situacion descripta, sumada a div~r:sos casas en 
los que le taco intervenir a los organos del sistema intera­
mericano en los (dtimos afios, han cread,o una conciencia 
de la gravedad de la crisis par la que atraviesa larjusticia 
penal de los paises de la region que puso de manifiesto la 
necesidad de una ii1tervenci6n mds efectiva en el control de 
las prdcticas de privaci611 de libertad de los Estados pa1:te. 

014. Por este rnotivo, los des<.Jrrollo'~ tradicionales del 
conlenido y exigencias del principia de inocencia en rela­
cion a los If mites del encarcelan;lien to preventivo )lO resul­
taron suficientes para lirnitar los abusos de· 16s Estados 
parte. 

015. En este contexto, la sentencia de la Corte IDit' en el 
caso Lopez Alvarez, instrumentada en el Informe 35/07 

• I 

expresa la decision de los organos del sistema interameri·· 
cano de dar contenidos concretos a los principios recono­
cidos desde hace tiempo. Esa es Ja relevancia de este Infor­
me de la Comision. Asi, respetando tanto la jurisprudencia 
previamente establecida en el sistema interamt:ricano 
como el caracter subsidiario deJa proteccion internacional' 
agregs limitsdones implfcit3s en ~Hade un mode) ;::rue per~ 
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d ~ liv<t Ia lXO mitira litigar e manera mas £ t 

de los derechos las personas penalmente 

ante los lribunales locales. . 
016. Por cstos motivos, los nucvos clesmTollos del Siste-

ma interamericano no solo brindan eficaces herrarnientas 
de trabajo a los dcfensores en un proceso penal, sino, tam­
bien, establecen de modo preciso cmlles son los deberes 
exigibles a los 6rganos judiciales en la aplicacion de las 

obligaciones internacionales. 

111. Estructura de este trabajo 

017. En la Prim era Pane de este trabajo describiremos 

suscintamente los hechos probados en el caso del Inforrne 
35/97. A continuacion, enunciaremos los principios desa­
rrollados por los organos del sistema interamericano en 
materia de encarcelamiento preventive>. No nos detcndre­
mos a analizar los principios ya esrablecidos previamente, 
sino q11e remitiremos a la jurisprudencia nacional e inter-
1~acional que los ha aplicado, como tambien a Ia biblio-

graffa relacionada con ellos. ~ 
018. La Tercera Parte del trabajo es la parte central. Alh 

analizaremos el sentido de los nuevas desarrollos instru­
rncntados en este Informe, sefialaremos cuales son sus 
posibles consecuencias y, por (dtimo, propondremos como 
pucden ser utilizados para ellitigio de casas concretos en 
nuestro derecho interno. Finalmente, en el Anexo se agre­
crara el contenido del Informe 35/07 y una breve lista de 
~nlaces de sitios de la red con informacion sabre derecho 

internacional de derechos humanos. 
019. Queremos agradecer, en primer Iugar, a Ia doctora 

Stella Maris MARTINEZ por la oportunidad de realizar este 
trabajo y difundirlo entre Jos defensores ,oficialcs con el 
objeto de incentivar Ia utilizacion y aplicacion de los estan-
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con cl fin de ampliar los margenes de liberlacl. 

020. Nuestro agradecimiento, tambicn, para Ii1aki ANr­

TUA, Patricio Gii\.RDELLI y Nacho TEDESCO, cspccialmentc 
para este (Iltimo, por sus minuciosos c insistcntes comen­
larios y sugerencias. 

021. Por (dtimo, agradecernos los valiosos corncntarios 
crfticos de Mariano BERTELOTTI y la colaboraci6n de Cecilia 
J_i\DOUX. 
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1. Antecedentes y hechos probados 

022. La Comisi6n Interamericana, en el Inforrnc no 
35/07, declar6 la responsabilidacl internacional del Estaclo 
uruguayo por la violaci6n del cleber de adoptar las disposi­
ciones de derecho intcrno, y por haber vulneraclo los 
siguientes derechos: a no ser deteniclo ilegahnente, a no ser 
deteniclo arbitrariamente, a no ser cletenido mas alla de un 
plaza razonable, al control judicial de la ,detenci6n, a las 
garandas judiciales, al principia de inocencia y ala protec­
ci6n judicial efectiva; articulos 7.2, 7.3, 7.5, 7.6, 8.1, 8.2, 
25.1 y 25.2 de la Convenci6n Americana. Adcmas, incum­
pli6 con el deber de respeto y garantfa de los derechos pro-­
t~gidos en el i1<1strmnento regional (art. 1.1, CADH), y con 
cl deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 
2, CADI-I). 

023. En el Informe, la Comisi6n consider6 corno hechos 
probados que los senores Jose, Dante y Jorge PEIRANO 

BAsso fueron procesados con fecha 8 de agosto de 2002 
como prcsuntos autores de los delitos 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 ncvieP1bre de 1972), art. 5 (Insol­
vencia societaria fraudulenta). El que para procurarse un provecho injus­
to, para sf o para otro, ocultara, disimulara .o hiciese desaparecer, parcial 
o totalmente, el patrimonio de una empresa en pe1:juicio de un tercero, 
sera castigado con pena de doce meses de prisi6n a diez afios de peni­
tenciaria. 

17 



2.2302, los otros dos; y toclos, a su vez, como autores del 
dclito de asociaci6n para ddinquir, y sc clispuso su prisi6n · 
preventiva "atento a Ia gravedacl de los delili)S imputados". 
A partir de esc rnorncnlo pcrmanecicron privaclos de su 
libcrtad. Con poslcrioridac.l, cl Tribunal de Apclacioncs c.lcs­
carl6 Ia irnputaci6n rcbtiva a Ia asociaci6n para delinquir 
(p<.'lrr. 54). 

024. La dcfensa solicit6 la libertacl de los scr1orcs PEIR/1.­

NO BAsso en siete oporlunidades, y todas sus peticiones fue­
ron rechazadas. En una de esas ocasioncs, el 30 de. marzo 
de 2005, la Corte Suprema no hizo Iugar a las cx<;:~~rcela­
ciones provisionales "por gracia" con base en la "graveclad 
ontol6gica" de los delitos irnputados y su. "rcpcrcusi6n 
social" (parr. 57). · 

025. Posteriorrnente, el J 6 de agosto de 2005, el juez a 
cargo de la investigaci6n reehaz6 la cm1.cesi6n cle,~a liber­
tacl dcbido a "la entidad del hecho que se incrirnina" y a "]a 
cscasa preventiva cumplida". Esta resoluci6n fue confirma­
da por cl tribunal de apeiC)ciones qui en, el 10 de rnarzo de 
2006, sostuvo: J 

"a) que el articulo 27 de la Constituci6n de Ia Rep{ll~lica solo 
aclmite la libertad provisional cuando, las circu1~~M!'l1cias de la 
causa, admitan prever una individualizaci6n cle'la pen a que no 
sea de penitenciarfa; b) la especial complcjidad de Ia causa 
justificaba la dernora en c1 tn'irnite; ·c) f!UC Ia pena que prima 

f"acie habria de recaer serfa de cinco afi.os, maximo legal para 
el delito imputado a csa altura del proceso; d) admiti6 que las 
dos tcrceras partes del rm1ximo de. !a pcna, que los imputados 

2 Ley 2.230 (2 de junio de 1 ~93), a~t. ~6: ''Los directores y adrninis­
tradores de sociedades an6nitnas ouc cometan fraudc, simulaci6n, 
inh·acci6n de estatutos ode una ley cua!quiera de orclen piiblico, sufrin'in 
Ia pena seiialada en los artfculos 272 y 274 para los quebraclos h'auclu­
lcntos". 

Hl 

habrian permanccido en detcnci6n para la fecha clc la t·csolu­
ci6n, et·a includablcnwnte L;;:cnso, pcro que la gravcclacl de los 
hechos k1cfan presurnir la imposici6n de una pcna ccrcana a! 
maximo legal; e) que cl articulo 7 (5) deL< Convenci6n cs una 
norma programatica y que es cxtrano a la l'unci6n judicial Ia 
dcterrninaci6n del plazo razonable; f) la 'gravedacl inusilada' 
de lm; hechos amcrilan una pena 'severizada' que no aclrnitc la 
Jibertacl durante el proceso; y g) la consiclcracicm cle la l·azo­
nabiliclacl de Ia extension de ]a prisi6n prevcntiva corrcsponcle 
a ]a Suprema Corte (articulo 17 cle la ley 17.726)" (p{trr. 58). 

026. El 6 de diciemb;,c de 2005 y lucgo, cl 26 de abril de 
2006, Ia Suprema Corte rccbaz6 nuevos pcdidos de libcrtacl 
presentados por 1a cldcnsa. El 30 de agoslo de 2006, la 
jueza a cargo de Ia investigacion sc dcclar6 incompclcnte 
para cntenc.lcr en Ia "excesiva cluracion del p1:occso" pct~o 
rcchaz6 Ia solicitud por consiclerar que la cuestJon no podta 
scr resuclta con base en lo establcc.:ido en los articulos 27 de 
la Constituci6n y 138 del C6digo Procesal Penal. 

027. El 24 de noviembre de 2006, la Suprema Corte 
rechaz6 otra \~Z la excarcelaci6n "por gracia" (art 17, ley 

17.726), sin f'undamcntaci6n alguna. 
028. Finalmentc, el 19 de octubrc de 2006, "el fiscal 

acus6 a los sci1ores Jose, Dante y Jorge Pt<:r!ZANO BAsso 
como autores del delito de insolvencia socictal'ia fraudu­
lcnta (articulo 5, Icy 14.095) y solicit6 su condena ala pcna 
de nueve ai'ios de pcnitcnciarfa, los primeros clos, y scis 
at1os de penitenciarfa, cl (tltimo, por su intervcnci6n en el 
vaci<:tmiento del Banco de Montevideo, por rnedio de mCtl­

tiples transferencias de dinero operaclas dcsdc esc Banco 
hacia ellhKk <-V Comrnercc Bank (TCB), ambos propiedad 
de los sc[wrcs PEIRANO BASSO, y a otras cmpresas del 
Grupo, tambicn de su propiedacl, asi como a otros accio­

nistas del Grupo" (parr. 63). 
029. El Informe rcitera algunos conceptos ya clcsarrolla­

dos por la Comisi6n y por la Corte IDH, y resulta rcvelador 

--------~----------~--------
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en tanto reafirma e instrurnenta cl contenido de algunos 
principios hmitadores del encarcebrniento 1-•reventivo, 
tales como los de provislonalidad y excepcionalidad, desa­
rrollados previamente por la Corte Interamericana en el 
caso Lopez Alvarez. 

030. Se admite la legilimidad de la rnedida cautelar solo 
cuando tienda a evilar los riesgos o peligros procesales. Se 
establece expresarnente la prohibicion de utilizar criterios 
sustentados en fines preventivos tales como la peligrosidad 
del imputado o la repercusion social del hecho, en tanto se 
apoyan en criterios de derecho material y no proce~;:tl, ya 
que toda restriccion al derecho ala libertad personal debe 
ser interpretada en virtue! del principio pro holnine. 

031. Sin duda, lo mas innovador del Informe y de la opi­
niC.n de la Corte P<; que afirnian como un9 de los principios 
lirnitadores de la prision preventiva, al principiolde pr:o­
porcionalidad entendido en terminos de inequivalencia 
entre el monto de la pena con la que se encuentra conmi­
nado el delito y el tiempo de duracion del encarcelal}!iento 
preventivo. En todo caso, de acuerdo c~n la interpretacion 
de la Comision, solo puede tenerse en cuenta el minih1o de 
la pena que preve el delito que se imputa. 

II. los estandares consolidados 

032. En el caso Lopez Alvarez, la Corte sintetizo de 
modo inequivoco el estrecho ambito de validez que posee 
la privacion de libertad cautelar en un Estado de derecho: 

20 

"67. La prisi6n preventiva esta limitada por los principios de 
legalidacl, presunci6n de inocencia, necesiclad y proporciona­
liclad, indispensables en una socieclad democratica [nota ami­
tidal Constituye L~ medicla mas severa que se puede imponer 
al imputado, y por ella debe aplicarse excepcionalmente [nota 
omiticla]. La regia debe ser la libertad del procesado mientras 

sc resuclve accrca de su responsabiliclacl penal". 
033. A continuacion enunciaremos los crilcrios ya de.sa­

rrollados por la Comision y porIa Corte IDII que se re1t~-

el1 ,,lut1nos casos se profundizan en el Infornie. Mas ran y, « b ' . 

ll
' ·de sefialarse en el Informe, en identicos termmos a los 

a a · 
de la Corle (pinT. 95), que como regla general y como con-
secuencia del principio de inocencia, el impulado deb~ ~~r­
manecer en libertad durante el proceso penal, la Cormswn, 

describe las siguientes exigencias: 

11. 1. Merito sustantivo 

034. Para que la prision preventiva sea legitima debe 
verificarse --como presupuesto fundamental para dictarla­
el meritQ sustantivo, es deci1~ deben existir elementos de 

rucba scrios que vinculen al imputado con cl hecho inves­
~gado. Ello configur<l una ''\'igencia ii:cludible~a la bora de 
imponer cualquier meclida cautelar (pan~ 77). Ln vcrdad, la 
existencia del merito sustantivo es un presupucsto de la 

pe1~secucion penal, no de la medida caut:lar. . . 
035. La Corte lDH, por su !ado, sefialo lo s1gmente: 

"68. La legitimidad de la prisi6n preventiva no proviene sola­
mente de que Ia ley permite aplicarla en ciertas hip6tesis ~e.nc­
rales. La adopci6n de esa medicla cautelar requiere UJ1 JlLLCW 

de proporcimwlidacl e111re aqwilla, los elementos de convicci6n 
para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay propor­
cionalidad, la medic! a sera arbitraria" ( caso Lopez Alvarez, 

clestacado agregaclo). 

036. Ella significa que debe existir una sospecha sustan­
tiva acerca de la participacion del imputado en el hecho 
punible. Si no se determina que existe una probabi.li~ad de 
participacion personal del imputado en un acto dehct1vo, la 
medida de coercion procesal pierde todo sustento -y la 
misma persecucion penal-. En consecuencia, para poder 
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privar anticipadamcntc de libertad al imputado, cl organo 
acusador estatal debe contar con elementos de prueba que 
indiquen que existe una gran probabilidacl de que cl impu­
tado haya partieipado en Ia comisi6n de un hecho punible3. 

037. Seg(m el Convenio Europeo, solo sc puecle privar de 
Ia libertad a una persona cuanclo existen indicios nteiona­
les -cs dccir, elementos probatorios- de que sc ha cometido 
un de lito (art. 5.1 )4. El Tribunal Europco de Dcrcchos 
IIumanos ha interprctaclo csta exigenci:J definiendo los 
indicios racionales "como Ia existcncia de hechos o de 
informaciones que convencerian a un obscrvadm' objeti vo 
de que clicha persona puede habcr cornetido. cl deli to""· 

038. En cl mismo sentido se pronunci6/la Corte Intcra­
mcricana, al afirrnar: 

. I 
"105. Qued6 probado que el 4 de oct11bre de 1995 el Juez Pri-
mero de lo Pen<Jl del Gtwyas clict6 auto cabeza del proceso )' 

I .r / 
3 La exigencia de comprobaci6n del meri(o snsl<mtivo de la impula­

ci6n deriva de la prohibici6n de realizar delcnciones adJitrarias. El art. 
9.1, del Pacto Intcrnacional establece: "Nadie poclr~1 ser someticlo a detcn-­
ci6n o prisi6n arbitt;,arias". La Convenci6n Amet·icana, p:?!;SU parte, dis­
pone en el art. 7.3: Nache puecle ser somettdo a cletenC'ton o encarcela­
miento arbitrarios". 

4 Otros instrumentos internacionalcs tambicn contienen t'eferencias 
acerca de la necesidad de comprobar cl merito sustantivo cle la impula­
ci6n. El art. 5 del f>royecto de Principios sobre el Derecho a no seJ' 1\t-bi­
trariamente Detenido o Preso, por cjCinplo, exigc Ia verificaci6n de "moti­
vos racionalmentc suficicntes" que funclen Ia eventual responsabilidacl 
del imputado. La Resoluci6n 17 aprobacla por el Vlii Congreso de h1s 
Naciones Unidas sobre Prcvcnci6n del Dclito y Tratamicnto del Delin­
cucnte, en su pinT. 2, inc. b., estabi~;e que solo se poclrc't impon'"r pt-isi6n 
prc\'entiva "cuando existan razones fiJndacbs para cree1· que hs pe~·sonas 
de que se tt'ata han participaclo en la comi~ic'i'l. de un pre~unto deli to". 

5 TEDH, caso Fox, Campbell y Hart:"Cy. decision del 30/811990, citado 
en CENTRO DE DERECHOS HUJVIANOS, Derechos itlli71Cii/OS y prisi611 jJI'el'Cilti­
va, p. 12. 

----------~----------~------ -------------- ------------
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orclcn6 Ia prisi6n preventiva del sef\ot· Daniel per­
mancci6 clt'lcniclo casi 28 mcses (supra p:\tT. 90.18). El C6digo 
de Procedimicnto Penal establecia que 'I e]l jucz poch·a dictar 
auto cle prisi(m prevenliva cuanclc' lo cn:yerc neces<,rio, siem­
pre que ap<lTczcan los siguienles datos procesales: I. Jnclicios 
que hagan presurnir Ia existcncia de un clclito que merezca 
pcna privativa de libertacl; y 2. Inclicios que hagan presumir 
que el sinclicaclo es autor o c6mplicc del dclito que es objcto 

del proccso' (articulo 177). 

( ... ) 
107. El Estaclo dispuso la prisi6n prevcntiva del sci1or Daniel 
Tibi, sin que existieran indicios su{icientes para suponer que Ia 
presunta vfclinw ji1era Cllltor o c6mplice de alg1i11 delito; tarnpo­
co prob6la necesiclacl de clicha meclicla. Por ello, estc Tribunal 
consiclcra que Ia prisi6n prcventiva a Ia que estuvo somcticlo el 
sr'i1m· Ti bi fue arbitraria y constituy6 violaci6n del articulo 7.3 
de ]a €onvcnci6n"6 (destacado agregado). 

039. En iclentico scntido resolvi6 en el caso Palamara 
Iribarne vs. Chile, Scntencia de 22 de novicmbre de 2005: 

"198. En ocasioncs cxccpcionales, el Eslaclo puede ordenar la 
prisi611 preventiva cuando se cumpla con los requisilos necc­
sarios para rcstringir el derecho a Ia libertacl personal, e.\'istwz 
[11(/icios sufi'cientes que pemziton suponer wz.olwblenzellle Ia 

culpabilidod de !a persona SOllletida c1 WI proceso y que sea 
eslrictamcntc neccsaria para asegurar que el acusaclo no 
impedir{l cl desarrollo ebcicnte de las investigaciones ni eludi­
ni la acci6n de Ia justicia. De esta forma, para que se respete 
la presunci6n cle inocencia al ordcnarse mecliclas reslrictivas 
de !a libertad es prcciso que el Estado fundamcnte y acredite 
Ia existencia, en el caso concreto, de los refcriclos requisitos 
exigiclos porIa Convenci6n" (clestacaclo agregaclo). 

6 Corte IDH, caso Tibi vs. EcuadO''· 

--------------- -------------- ------------
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040. El criteria queclo expresamentc reafirmado en el 
caso Lopez Alvarez, donde Ia Corte Interamericana sefialo: 

"74. No fue sino hasta el 13 de enero de 2003, casi cinco ai'ios 
dcspues de aparecer el problema probatorio el 4 de mayo de 
1998, cuando el Juzgado de Letras Seccional de Tela se mani­
festo sobre la contradiccion de Ia prueba y clicto sentencia 
absolutoria a favor del senor Alfredo Lopez Alvarez con fun­
damento en que 'exist[ieron ... ] dos dictamenes toxicologicos 
con resultados distintos y tratandose [ ... ] de la misma eviden­
cia .no qued[o ... ] comprobado el cuerpo del delito' (sL.;pra parr. 
54.40). Dicho fallo fue confirmado el 29 de mayo de 2003 
(supra parr. 54.41) por sentencia de la Corte de Apelad'Ones de 
la Ceiba: .. 
( ... ) 
75. Al mantener ala presunta victima bajo prisi<)n preventiva 
en tales condiciones, se violo su derecho a no ser sometido a 
detencion o encarcelamiento arbitrario e ilegal"7. l 

II. 2. Fin procesal 

II. 2. a. Peligros procesales 

041. La Comision afirma una vez mas Ia exige1icia de 
que se constate la existencia de riesgos procesales en el 

7 Tanto Ia Corte como Ia Comisi6n Interamericanas han sido muy 
confusas en los pronunciamientos referidos a detenciones ilegales y arbi­
trarias. En ocasiones se ha utilizado el termino "detenci6n arbitraria" en 
supuestos de detenciones ilegales y clandestinas cometidas por miembros 
de las fuerzas de seguriclacl (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 de+enci6n, sin que quede 
claro cu:'iles son los motivos. Por l'tltimo, en otros casos ha dislinguiclo y 
aplicado ambos supuestos de manera ma5 acertada, como sucedi6 en el 
caso Gangaram Panclay, Sentencia de 21 de enero de 1994, pinT 4 7. Sabre 
este tema, ver BOVINO, La Libert ad personr-,.' c:n el s'stema i11tera:c1ericano, 
especiahnente ps. 353 y siguientes. 

caso concreto para disponer Ia medida cautelar. 
vcrificacion de Ia presencia de algunos de estos peligros 
(que el imputado intente eludir el accionar de la JUsticia o 
que intente obstaculizar Ia investigacion judicial), autoriza 
la imposici6n del encarcelamiento preventivo. Ning(m otro 
fundamento puede legitimar la medida (parr. 81). 

042. Se descarta expresamente la posibilidad de fundar 
la prisi6n preventiva en criterios tales como la "alarma 
social" o Ia "repercusion social del hecho"; Ia "peligrosidad" 

del imputado o el peligro de reincidencia (parrs. 84 y 141). 
En palabras de la Com.ision, "esos juicios se fundamentan 
en critctios materiales, desvirt(wn la naturaleza cautclar de 

la prisi6n preventiva al convertirla en una verdadera pena 
anlicip~tcla, pues el predicamenlo de que todos los culpa­
bles reeiban pena presupone, precisarnente, Ia previa decla­

raci6n de su culpabilidad" (pan~ 141). Es decir que la utili­
zaci6n de estos criterios para fundar el encarcelarn.iento 
preventivo resulta violatoria del principia de inocencia y, 

tambien, del p1ifncipio de igualdad en tanto inslaura un tra­
tamiento distinto fundado en Ia naturaleza reprochable o 
las consecuencias sociales negativas de determ.inado tipo 

de delitos. 
043. En este Inforrne se insiste en la ncccsiclad de que el 

riesgo o pcligro proccsal invocaclo para dictar la medida 
cautelar este fundado en circunstancias objelivas en tanto 
"Ia rnera alcgacion sin consideraci6n del caso concreto no 

satisface este requisito" (pan~ 85). 
044. Ello exige que el encarcelarn.iento preventivo tenga 

una exclusiva finalidad procesal, esto es, que solo se apli­

que para garantizar la realizaci6n de los fines que el proce­
so penal persigue, y no para alcanzar una finalidad que solo 
pueda ser atribuida a Ia coercion material o sustantiva (la 
pena). En consecucncia, solo se puede autorizar la priva-
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cwn de libcrlad de un impulaclo si sc verifican todos sus 

rcquisitos y, aclcmas, si sc prelencle garanlizat; con ella, Ia 
realizacion de los rincs del pmceso (y nada rn~1s que ellos)8. 

045. En este scnticlo, tanto cl texto de Ia Convenci6n 
Americana 9 como el del Pacto In ternaciona]l 0 son claros a! 

asignar el (mico proposito legftimo a! encarcelamiento de 
personas juridicamente inocentes. 

046. /\sf lo cletermino firmemente la Corte [nteramcrica­
na de Derecbos Ilumanos. Ello pues ]a segunda exigcncia 

fundamental que la Corte clerivo del principio de inocencia 
en el caso Suarez Roscroll consistio en cl {in e.xc;lusiva­
mente procesal atribuiclo a la coercion cautelar coni~ pre­

supueslo de su legitimidad. La Corle dctcro1ino, en este 
scntido, que del"artfculo 8.2 de la Convenci6n se deriva Ia 
obligaci6n estatal de no reslringir Ia libertad del detenido 

m{ts alb de los limi tes cstriclamente nccesarios p!ra asc­

gurar que 110 impedird el desorrollo eflcie11te de las investiga­
ciones y que 110 eludird Ia acci611 de la justicia, pucs Ia pri­
si6n prcvenliva es una medicla caulcla1~no punitiva".12. 

047. La sentcncia de la Corle IDI-I er(cl caso Lope~ Alva­
rez es mas expllci ta a(m: 

8 CL SOLIMINE, 1!-atado sabre las causales de excarcelaci6n y prisi611 
preveutiva en el Ccjdigo Procesal Peual de Ia Naci611, ps. 20 y siguientes. 

9 "S l'b l d ' · · u 1 ertac po ra estar conchcwn<,da a garantfas que aseguren su 
comparecencia en eljuicio" (art. 7.5). 

10 "Su libertacl poclra estar suborclinada a garantfas que aseguren la 
compm·ecencia del acusaclo en el acto del juicio, o en cualquier olro 
momenlo de las diligencias ;Jl'ocesa!es y, e:1 S'_l caso, para la ejecuc:cm del 
fallo" (al't. 9.3). 

ll Corte IDH, Caso Su{trez Rosero (Ecuador), Scntencia de 12 de 
noviembre de 1997. 

12 Caso Su{Jrez Roscro, p{uT. 77 (deslacaclo c1greg,1clo). 
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"69. Dei articulo 7.3 deb Conn:nci6n sc desprcnde la oblig::~ 
cion eslatal de no rcstringir la libcrtad del detcniclo mtis all{t 
de los lfn1ites c::strictamcnle necesarios para asegurar que 
aquel no impcclirti el desarrollo cficiente de las investigaciones 
ni eludir{t Ia acci6n de Ia juslicia [nota orniticla]. Las caraclc­
rfsticas personales del supuesto autor y Ia gravcdacl del clclito 
que se le imputa no son, por si mismos, justificaci6n sullcien­
te de Ia prision prcventiva. La prisi6n prcventiva es una mecli­
cla cautclar y no punitiva [nola omiticla]. Se infringe Ia Con­
venci6n cuando se priva de libertacl, durante Lm perioclo 
cxcesivamente prolongaclo, y por lo tanto desproporcionaclo, a 
personas cuya responsabiliclacl crirninal no ha siclo estableci­
cla. Esto equivale a anticipat' Ia pena I-nola orniticlaj". 

()tl8. En este punto, qucda clara que, scg(m los estancia­

res csta1)lcciclos por la Corte Intcramericana, se rechaza el 
"clcrccho procesal penal de au tor" ( considerar las "caractc­
risticas personales" del impulado para hmdar la meclicla 
caulelar) y la "gravedad del clclito". Esto nos conduce ala 
ct:mtradicci6n d~l obiter diclwn del fallo Napoli -Ia refercn-

r 
cia positiva del voto mayoritario a los clelitos incxcarcela-

bles del arl. 316 del C6cligo Proccsal Penal de la Nacion por 
cl rnonto de la pcna n_ con las obligacioncs que establece 

13 "8°) Que en este contexlo, ellegislmlor nacion<~l, en cjcrciciu de las 
facultades conl'ericlas pm· el art. 75, inc. 30 de la Constilucil'lll Nacional, 
establcci6 un rcgimc=n general que regula Ia libc;rlilcl durante el proceso y 
que, en lo que aquf conciernc, contcmpla como supoestos de excarccla­
ci6n aquellos en los que pudicre coro·espondede al imputado tm maximo 
no superior a los 8 (ocho) a1l.os de pena p•·ivativa de la libert~1d y tambien 
en lo5 que, no obstante ello, el juez esti.rE're prima facie que pmceded1 
cone! em'. de ejecuci6n condicional (ar'. 317, inc. 1 o C0digo rroccsal Penal 
de Ia Nacir'i'1). La rest1·icci6n de la libc.rtact ;oe f._!:1da en ambos '~asos ec la 
posibilidacl de que el imputado eluda Ia accir'in de Ia .JUsticia en las pri­
meras etapas dc Ia invcstigaci6n. 
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la Convcncion Americana a los Estados parte. Afirmando 
esta idea, la Corte Interame.-i:::ana agrcgo: 

"81. En el presente caso, pese a que el articulo 93 de la Cons­
tituci6n de Honduras determina que '[a]l'm con auto de pri­
si6n, ninguna persona puede ser llevada a la circe! ni deteni­
da [ ... ]. si otorga cauci6n suficiente', el articulo 433 del C6cligo 
de Procedimientos Penales s6lo permitfa la concesi6n de 
dicho beneficia en el supuesto de delitos que 'no merezca[n] 
pena de reclusion que pase de cinco aiios'. La pena aplicable 
por tnifico ilfcito de drogas, del que se acus6 ala presunta vic­
tima, era de 15 a 20 afios de reclusion. En raz6n de ello,Ja pd­
vaci6n de la libertad a que fue someticlo el sei1or AlfredoL6pez 
Alvarez fue tambien consecuencia de lo dispues'to en la legis­
laci6n procesal penal. Dicha legislaci6n ignorab~ la necesidad, 
consagrada en la Convenci6n Americana, de que la prisi6n 
preventiva se justificara en el caso concreto, a travel' de una 
ponderaci6n de los elementos que COnCUlTan en este, y que e1i 
ningLin caso la aplicaci6n de tal ,nedida cautelar ~·ea detennina­
da par el tipo de deli to que se impute al individuo" (caso Lopez 
Alvarez, destacado agregacdo ). 

.J 

049. En este parrafo, la Corte IDH menciona el regimen 
legal que distingue la solucion del caso, perr~;~Jiendo la 
excarcelacion solo para los delitos con "pena de reclusion 
que pase de cinco afios" y, seguidamente, se aclara que, 

'9°) Que el criteria utilizado por ellegislador para establecer esa pre­
_sunci6n se vincula con el manto maximo de la pena considerada en abs­
tracto que fij6 para los distintos delitos enumerados en el C6digo Penal 
en ejercicio de la prerrogativa que le otorga el art. 75, inc. 12, de la Cons­
tituci6n Nacional para declarar Ia criminalidad de los aetas, desincrim;­
nar otros e imponer penas (Fallos: 11: 405; 191 :245; 275:89) y, asimismo 
y en su consecuencia, aumentar o disminuir la escala penal en los casos 
en que lo estime pertinente" ("Napoli, Erika Elizabeth y otros s!infracci6n 
art. 139 bis del C. P", del22 de cliciembre de 1998). 
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seg(m la Convenci6n Americana, "en ning(m caso" la apli­
cacion del encarcelamiento preventivo podra estar deter­
minada "par cl tipo de deli tn". En consecuencia, el term ina 
"tipo de dclito" no se refiere a delitos que protegen un bien 
jurfdico cleterminado, o a ciertas figuras tipicas menciona­
das por el n(tmero de articulo -como en el holding del caso 
Napoli-, sino, exclusivamente, al grupo de delitos identifi­
cados par un manto de pena deterrninado (todos los que 
prevean pcna de reclusion n1ayor a cinco afios). 

050. Mas alia de lo sostenido por la Corte Suprema en el 
obiter dictum en el caso Napoli -ya criticado-, en el holding 
de esc fallo se estableci6: · 

"19) Que, por t'Jltimo, cabe sei1alar que ya en el citado prece­
clentE{ de Fallos: 102:219 este Tribunal sostuvo la inconstitucio­
nalidad del art. 26 de la Constituci6n de Ia Provincia de San­
tiag0 del Estero en la medicla en que exclufa a las personas 
procesaclas por cletenninadm delitos del beneficia de la excar­
celaci6n, con apoyo --entre otras cazones-- en el alcc.'?Ce collsti­
tucional reconpcido al dereclzo a. estar en libertad durante el pro­
ceso y a la circunstancia de que la prisi6n preventiva no.tiene 
mas objeto que asegurar Ia aplicaci6n de la peria attibuida por 
la ley a una infracci6n, y si esa seguridad puede en algunos 
casos obtenerse por otro rnedio compatible con la libertad ala 
vez que con las exigencias de la justicia reprcsiva, y menos gra­
vosa para el encausado que tiene en su favor la presunci6n de 
inculpabiliclad, cabe aclmitirla porque nace de la forma n~p11-
blicana de gobierno y del espfritu liberal de nuestras institu­
ciones (fallo citado, aquf pag. 228)"14 (destacaclo agregado). 

14 CSJN, caso "Napoli, Erika Elizabeth y o!ros s/infracci6n art. 139 
bis del C.P.", n" 284.XXXII, del 22/12/98. El voto de la mayor! a fue sus­
cripto por BELLUSCIO, BoGGIANO, LOPEZ y VAZQUEZ. 
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051. En consccuencia, hoy sc afirma que la coercion 
caulebr solo ticnde a proteger la realizaci6n de fines pro­

ccsales, que, como se ha indicaclo, pueden ser puestos en 

pcligro de dos rnaneras cliferentes: a) cuando el imputado 

obstaculiza la avcriguacion de Ia verdad -peligro de entor­

pccimienlo de Ia investigacion objeto del pmceso-; y b) 

cuando el imputado se fugae impide la aplicacion del c.lcre­

cho penal material -peligro de fuga-. 

052. Sin embargo, algunos autores sosticncn que existc 

un L1nico supuesto de peligro procesal que autoriza Ia priva­

cion cautelar de Ia libertad. J\si, par ejemplo, SAN MARTIN 

CASTRO afirma que, en realidad, el encarcelamiento 'pfeven­

tivo solo puede ser justificado para asegunw'la compare­

ccncia del imputado al proceso -peligro de f'L1ga-. 

053. El autor peruano sostiene que si la proteccion de la 

investigacion fuera un fin legftimo deb prision 1,1'autelm~ 

nada impediria aplicarle mecridas s;rnilares a peri tos y tcs­

tigos. Por otra parte. esta finalidad carece de sentido una 

vez concluida la investigacion, a pesar de lo cual la priva­
ci6n de libertad se extiende mucho mai; alla de ella 1;5. 

054. Finalmente, SAN MARTIN CASTRO agrega que el arti­

culo 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli­

ticos· "sefiala taxativamente que el asegurami<:;~ cautelar 

esta cleterminado por la ausencia de garant'fas que asegu­

rcn la comparecencia del acusado en cl acto del juicio, o en 

cualquier otro morncnlo de las diligencias procesales y, en 

su caso, para la ejecuci6n del fallo; es deci1~ no acepta como 

funcion autonoma el entorpecimiento de la investiga­
cion"16. 
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15 Cf. SAN MARTiN CASTRO, Derecho proc•csd pe!lei, t. II. p 819. 

16 Idem, ps. 820 y siguiente. 

055. En similar sentido, BtNDER considera que el "cnlor­

pccimiento de la investigaciLll1 no pucclc constituir un fun·­

damento pm·a el cncarcelarniento de una persona porque el 

Estado cuenta con innumerables medios para evitar la 

eventual accion del irnputado" 17. Se debe reconocer, ade­

mas, que el peligro de obstaculizacion de la investigaci6n 

no solo pucde existir en mayor medida en las etapas inicia­

les del proccclimiento, sino que este puede ser neutralizado 

con mecanismos distintos a la privacion de libertad del 

imputado -v. gr., prueba anticipada, protecci6n de testigos, 

etc.-. 
056._ SoLIMINE admite que el fin de neutralizar el entor-

pecimiento de Ia investigacion solo puede dar fundarnento 
a la meclicla de coercion por un perfodo sumamente breve, 

suficie;nte para garantizar la adquisici6n de los elementos 

de pateba que se puedan ver amenazados 18 . 

II. 2. b. Veri{icaci611 del !Jeligro procesal 

057. La exisrencia de pcligro procesal, es irnportante des­

tacarlo, no se presume. En este punto, es indispensable des­

tacar que sea que se trate de una presuncion iure et de iure, 
como una presunci6n iuris tantwn, en arnbos casos se esta­

blece una presuncion ilegitirna y contraria a las exigencias 

del principia de inocencia. Ello pues aun en la presunci6n 

iuris tantwn se produce una inversion de la carga de la 

prucba en perjuicio del imputado absolutarncnte invalida. 
058. Si se permitiera una presuncion tal, la exigencia 

queclarfa vacfa de contenido, pues se ordenaria la cleten-

17 BINDER, lntroducci611 al derecho procc;sal p<'11al, p. 199. 

18 Cf. SoLIMINE, Ti'atado sabre las causales de excarcelaci611 y prisi6n 
preventiva en el C6digo Procesal Pemd de Ia Naci611, p. 24. 
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cion aun cuando no exista peligro alguno. No basta, enton­
ces, con alegm~ sin consideracion de las caraclerfsticas par­
ticulares del caso concreto o sin funclamento alguno que, 
dada determinada circunstancia -v. g1~, Ia pena prcvisla 
legalmente- cl imputado evadira la acci6n de la justicia. El 
tribu.nal debe atender a las circunstancias objetivas y ciertas 
que, en el caso concreto, permilan formular un juicio sobre 
la existencia probable del peligro que genera la rzecesidad 
de la medida de coercion. 

059. En este sentido, se sefialo en e] Inforrne: 

"85. A su vez, el riesgo procesal de fuga o de frustracio1/C:Ic Ia 
investigacion debe estar fl.mdaclo en circunstancias objetivas. 
La mera alcgacion sin consideracion del caso' concreto no 
satisface este requisito. Por ello, las legislaciones s6lo pueden 
establecer presunciones iuris tantwn sobre .este peligroJ basa­
das en circunstancias de hecho que, de ser,comprobad~s en el 
caso concreto, podnin ser tomaclas en cm1sicleraci(m por el 
juzgaclor para cleterminar si se clan en el caso las condiciones 
de excepcion que permitan fundamentar la prision preventiva. 
De lo contrario, perderia sentido el peligrdprocesal comb fun­
damento de la prision preventiva. Sin embargo, nacla irnpicle 
que el Estado imponga condiciones limitativas a Ia decision de 
mantener Ia privaci6n de libertad. / 
86. En apoyo a esas consideraciones, Ia Corte EurSpeaha sos­
tenido que las autoridades judiciales de ben, en virtud del prin­
cipia 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] Vease, en ese sentido, ECHR. Rokhlim1 v 
Rusia, sentencia del 7 de abril de 2005, parr. 68; ECl-IR. Sulajr'·.-~ v. Esto­
nia, sentencia del 15 de febrero de i•~CS, p;Jrr. 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, p{m: 84; y ECHR. Stavaitis v. Lituania, 
sentencia del 21 de marzo de 2002, pinT 82. 
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060. Si bien en esta (mica oportunidad en el contexto del 
[nfonne, se utiliza (en6neamente) el tennino "presuncio­
nes iuris tantwn", resulta evidentc que nose le ha atribui­
do su significado correcto. Lo que claramente se establece 
en el Informe en reiteraclas oportunidades es que el Estado 
debe cumplir c011 La obligaci6rz positiva de constator la exis­
te11cia de w1 peligro procesal fundaclo en circunstancias 

objetivas verificadas en el caso concreto. 
061. Por su parte, la Corte Interamericana fue mas clara 

aun en el caso Lopez Alvarez: 

"81. En el presente caso, pese a que el articulo 93 de la Consti­
tuci6n' de Honduras determina que '[a](m con auto de prisi6n, 
ninguna persona puede ser llevada a Ia c{li-cel ni detenida [ ... ], 
si otm~ga cauci6n suficiente', el articulo 433 del C6digo de Pro­
cedimientos Penales s6lo permitfa la concesi6n de dicho bene­
ficia en el supuesto de delitos que 'no merezca[n] pena de 
reclusion que pase de cinco aflos'. La pena aplicable por trafi­
co ilfcito de drogas, del que se acus6 a Ia presunta victima, era 
'de 15 a 20 ano;r; de reclusi6n. En raz6n de ella, Ia priva~ion de 
]a libertad a que fue sometido el senor Alfredo Lopez Alvarez 
fue tam bien consecuencia de lo dispuesto en la legislaci6n pro­
cesal penal. Dicha legislaci6n ignoraba la necesidad, consagrada 
en La Convenci6n Americana, de que la prisi6n preventiva se jus­
tificara en el caso concreto, a troves de ww ponderaci6n de los 
elementos que corzcurra11 en este, y que en ningtm caso Ia apli­
caci6n de tal mechda c<1utelar sea deterrninada por el tipo de 
deli to que se impute al individuo" ( destacado agregado). 

062. En este senticlo, y de manera inequivoca, se ha pro­

nunciaclo HENDLER: 

"la fndole de la cuesti6n suscitada ... haec que la carga de la 
prueba incumba a la parte acusadora. Las restlicciones a la 
libertad sin que exisca 1.ma <;entencia condenatoria constituyen 
excepciones al principia general sntes referido. Por ende, la 

~~~--~~~~~------
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falta de comprobaciones sef1a1acla por el o quo conduce a 
clesestimar la oposici6n del minislerio pCtblico. 1\ll{ts a(m cuan­
do existe en este caso una comprobaci6n cabal sobreviniente: 
el comportamiento de Ia imputada luego de su excarcelaci6n 
que corrobora su intenci6n de acatar las clecisiones de la jus­
ticia" 19. 

063. En un voto que pareceria haber sido escrito con 
posterioridad a! Informe 35/07, HENDLER, tambicn rncncio­
nando las "pres unci ones iuris tan tum" establece Ia .exigen­
cia con precision. En efecto, si leemos nuevamente cl 
parrafo citado, este dice: 

"las legislaciones s6lo pueclen establecer prElsunciones iuris 
trmtwn sobre este peligro, basadas en circunstancias de hecho 
que, de ser comprobaclas en el caso concreto, podran ser 
tomaclas en consicleraci6n por el juzgaclo"r para cleter."lminar "i 
se clan en el caso las condiciones de excepci6n que permitan 
funclamentar la prisi6n preventiva". 

064. Ello implica que ellegislador solo puede establecer 
"circunstancias de hecho" que, si son "comprobadass en el 
:.~aso concreto", "podnin" ser consideradas por el tribunal 
para "determinar si sc dan en el caso las conr.ifciones de 

"' . . / 
excepcwn que permitan fundamentar la prisi6i1 preventiva". 

065. Se puede sostener que "estamos en presencia de 
uno de estos casos [de pcligro procesal], con evidencia, 
cuando es posible fundar racionalmente que el imputado, 
con su comportamiento, imposibilitani la realizacion del 
procedimiento o la ejecucion de una condena eventual 

19 c· · N . I d I · oatnai a acwna e Ape acwnes en lo Penal Econ6mica Sal a A c ' ' ausa n" 9.760, "Vazquez, Jessica y Vargas Martinez s/contrabando de 
estupefacientes", 17/4/2007, del voto de HENDLER. 

(pel de u 
vcrdad hist6rica (peligro de 

la rcconslruccit)n de la 
icnto para la activi-

clad probatoria)"20 

066. La obligacion de vcrificar la existcncia de un pcli-
oro concrelo ya hab1a siclo reconocida claramcnte por la 
b c 

Cornisi6n Intcrarncricana: "la detcncion preventiva es una 

111
eclida cxcepcional y que sc aplica solan1ente en los casos 

en que /wya ltrza sospecha raz.ouob!e de que el acusado 
podn't evadir !a _justicia, obstaculizar la invesligaci6n preli­
minar intimidando a los testigos, o dcstruir cvidcncia"

21
. 

067. En s1ntcsis, para que la sospecha exigicla puccla ser 
considcrada razonable se requiere, de manera neccsaria, !a 
vcrificaci6n cfectiva de circunstancias objctivas cuya exis­
tencia sea demostrada a traves de la obtencion, incorpora­
cion y valoracion de elementos de prucba en cl marco del 

proceso en un caso concretCJ. 

/1. 3. fxcepcionalida.d 

068. El principia fundamental que regula toda la institu­
cion de la dete'hcion preventiva es cl principia de excepcio­
naliclad. En estc punto, se ha afirmado que el principia 
intenta "evitar que la detencion sin sentencia sea usada 
como castigo y prevenir su aplicacion en caso de infraccio­
nes leves, con base en rncras sospechas o careciendo de 
indicios de que el acusado es propenso a huir u obstacu!iz.ar 

La nwrcha de la justicia"7.2. 

20 J\ll.AIER, Derecho procesc:l penal, t. I, ps. 522 y s. (destacado agregado). 

21 CIDH, Informe n" 12/96, Caso 11.245 (Argentina), resoluci6n del 

113/96, p. 48 (clestacaclo agregado). 

22 Cf. O'DoNNELL, Protecci6n intenwcional de los derechos humcwos, 
p. 147 (destacaclo agregaclo). A continuaci6n se aclara: "lncluso, habida 
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069. La principal consecuencia que deriva de Ia excep­
cionalidad del encarcelarniento preventivo consiste en res­
tringir su aplicaci6n a casos en lo~ que no cxista posibilidad 
alguna de garantizar los fines del pi-oceso de otra rnanera. 
En este sentido, y teniendo en cuenta que en el proceso 
penal muchas de las rnedidas cautelares afectan la libertad 
del acusado, se sefiala que "el principia de la actividad cau­
lclar debe ser mucho mcis limitado que en el proceso civil, 
donde generalmente una anticipaci6n indebida puede ser 
posteriormente compensada pecuniariamente"23. 

070. Por este motivo, no resulta posible regular el n<;gi­
rnen de libertad durante el proceso invirtiendo la rac.ionali­
clad del principia de inocencia y de la exigenyia de excep­
cionalidacl. El caracter excepcional del en.earcelamiento 
prcventivo surge directamente de la combinaci6n del dere­
cho general a la libertad ambulatoria y cit; la prohib~ci6n de 
aplicar una pena antes de obtener una sentencia conclena­
loria firme (principia de inocencia): 

"El trato de inocente que debe recibir el imputado 
durante su persecuci6n penal [se afirmaJ irnpide adelantar­
le una pena: por consiguiente, rige con~o principia, duran­
te el transcurso del proceclimiento, el derecho a la libertad 
am bulatoria"24. 

/ 
071. Partiendo de los cri terios resefiados.,e la Comisi6n 

Interamericana, luego de remitirse a lo sostenido en su 

cucnta de los objetivos de este principia, pareciera justificado concluir 
que el uso de Ia detenci6n preventiva para (fines no procesales) ... consti­
tuirfa una privaci6n arbitraria de libertad, violatoria de un clerecho subje­
tivo univcrsalmente reconociclo" (p. 147, destacaclo agregado). 

23 
MAGALHAES GOMES FrLHO, Preszmci6n de inocencia y prisi6n preven­

tiva, ps. 63 y s. (clestacaclo agregado). 

24 MAIER, Derecho procesal]Je11al, t. I, p. 522. 
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Informe 12/96, invoc6 por la Corte IDII en cl 
caso Lopez Alvarez vs. Sentencia de 1" 
ro de 2006, doncle se dijo: "la prisi6n preventiva esta lin"li­
tada por los principios de legalidad, presunci6n de inocen­
cia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una 
sociedad democratica. Constituye la medida mas severa 
que se puede imponer al irnputado, y por ello debe aplicar­
se excepcionalmente. La regla debe ser la Libertad del pro­
cesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad 
penal" (pan~ 95). 

072. Como toda rnedida cautelar, el clictado de la prisi6n 
preventiva debe ser indispensable para los objctivos pro­
puestos. Para que pueda dictarse, debe ser el (mico medio 
que asegurc los fines del proceso, es decir, que no debe 
poder lograrse ese objetivo con medidas menos lesivas. En 
este s~ntido se citan las Reglas de Tokio (Reglas Mfnimas 
de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de 
la LibertacJ25) que establecen medidas sustitutivas de la pri­
~i6n preventiva (pan~ 103). 
' 073. Es nedesario destacar que el principia de excepcio­
nalidad genera obligaciones tanto para el legislaclor como 
para el juez. Allegislador lo obliga a regular mecliclas susti­
tutivas ala prisi6n preventiva, y al juez a aplicar en primer 
lugar las medidas rnenos lesivas y, excepcionalmente, el 
encarcelamiento preventivo. 

074. El caracter excepcional de la detenci6n procesal, 
ademas, esta expres2.mente establecido en diversos ins­
trumentos internacionales. Asi, por ejemplo, en el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en el 

25 Adoptaclas por !a Asamblea Genero.l en su resoluci6n 45/110, clel14 
de diciembrc de 1990. 
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artfculo 9.3 dispone: "La prision prcventiva no debe ser la 
regia general". 

075. En el mismo scntido, el prineipio 39 del Conjunto 
de Prineipios para la Proteccion de Toclas las Personas 
Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision26: 
"Excepto en casos especiales inclicaclos por la ley, tocla per­
sona tendn1 clcrecho, a menos que un juez u olra auloridacl 
clecida lo contrario en intercs de la aclministracion de jusli­
cia, a la libertad en espera del juicio con sujeci6n a las con­
diciones que se impongan conforme a derecho". 

076. El Conjunto de Principios para la Proteccion de 
Todas las Personas Someticlas a Cualquier Forma de J)~ten­
ci6n o Prision, en el parrafo 2 del principio 39; establecc: 
"Solo se procedera al arresto o cletencion,;': cuando lo 
rcquieran las necesidacles de la administraci6n de justicia 
por motivos y seg{m condiciones y procedimientosldeter­
minados por la ley. Estara prohibido imponer a esa perso­
na restriccioncs que no eslen estrictamente justificadas 
para los fines de la detencion". 

077. En conclusion, elcaracter excepqional del cl1<:oarce­
lamiento preventivo ha sido afirmado reiteradament~ por 
la doctrina especializada, por los precedentes de la Comi­
sion y de la Corte Interan1ericanas, y por diver~ instru­
mcntos. Ello implica que la vigencia de este pr:ili"cipio 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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I. lntroduccion 

078. Antes de conlinuar nuestro anaJisis se torna 
imprescindible poner en claro el contcnido y alcance del 
principio pro hmnine que, si bien cs aplicable como princi­
pia estructural del dcrccho internacional de los derechos 
humanos, sera especialmente Lltil para interpretar las cues­
tiones que abordaremos en los puntos siguientcs. En este 
sentido, ABREG(J sefiala: 

"la incorporaci6n al ordenamiento jurfdico argentino de toclo 
un nuevo corpus normativq, presenta una serie de clesafios 
eli versos que hacen a su aplicaci6n por los tribunales ... El 
desafio de la cpmpatibilizaci6n de la totalidad de las normas 
que hoy form~n parte del ordenamiento jurfdico argentino, 
entonccs, obliga a agudizar los mecanisrnos de interpretacion, 
con cl fin de asegurar la vigencia arrn6nica de toda la norma­
tiva" 1. 

079. A clio agrega que la nueva jerarquia constitucional 
atribuida a los tratados y dcclaraciones de cleJTchos huma­
nos enurnerados en el articulo 75, inc. 22, de la Constitu­
ci6n Nacional: 

"no significa 1micamente cl rcconocimiento de nuevos dcre­
chos o un mayor alcance de su protecci6n, sino que tambicn 

1 i\BREGD, La aplic(lci6n del derecho intemacional de los derechos 
lzzmw1zos ]JOr los triuunales locales: ww intruducci6n, ps. 18 y siguientc. 



significa la incorporaci6n de aquellos principios C[t!C, vincula­
dos con la irrcstricta \'igencia de los cleJ-c:chos humanos, dis­
pone el DIDH ... [EI principio pro hmnine] exige estar siempre 
a b interpretacion que mas favorece a Ia vigencia de los dere­
chos ... [y sc debe seil.alar que] no sc !rata de un critet-io para 
Ia opci6n entre clos normas, sino que es una guia para la pro­
tecci6n de un dcrecho en cada caso particuh11·. !~a diferencia 
entre 11110 y otro criterio significa que 110 lzabrci tuw norma que 
sea, en todos los casas, la mds garanLiz.adora, sino que ello 
dcpcnderci de su aplicaci6n a cada heclzo particulnr"2 (destaca-
do agrcgado). · 

080. La frase final del texto citaclo cs espcciaiA~cnte 
importante. Como vcrcmos al analizar los dos' nuevas cri­

terios del sistema interarnericano refericlos a'I~ razonabili­

clad del plazo de cletcnci6n, debe utiUzarse aque1 que, en el 

caso concreto, rcsulte mas bcnehcioso para cl imp'utado. 

Este amilisis no debe realizarse en abstracto, ya que sicm­

pre sc debe aplicar Ia soluci6n que posca mayor poder pro­

tector de Ia libertad de la persona no condcnada bajo las 

circunstancias del caso. Este criterio dei intcrpretad6n cs 

especifico del clerecho intcrnacional de los dercchos htTma­

nos, dadas sus particularidades: 
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"En un ordenamiento juridico como el hoy vigente en la 
Argentina se plantca la coexistcncia de m(J!tiples normas 
refericlas a clercchos humanos, que presentan, las m;:\s de las 
vcces, contenidos parecidos, mas no necesariamente exactos 
o iguales. La pluraliclad de fuentes, internas c intcrnaciona­
les, del derecho de los clerechos humanos obliga a una com­
patibilizaci6n respecto del alcance de los derechos protegi­
clos y de las obligacioncs asumiclas por el Estaclo. 

2 Idem, p. 19. 

Sc irnponc, por lo tanto, recurrir a una scrJL:. de . 
generales del clerccho inlel-rwcional .Y de pnnup1os prop1os del 
~lerec ho i nternacional de los clerechos hu n1<mo:' que penmlan 
brinclar pautas claras de interpretacion. Rcsulta necc~ano 
encontrar criterios que posibiliten optar entre ]a apl1cacwn clc 
una u otra norma 0 entre una u otra interpretacion posible de 

6stas. 1 
Estas pautas son particularmente irnportantcs cuanc o .~n un 

misrno ambito coexisten normas internacwnales de cllsUnlo 
alcance. En este sentido, no se encuentnm cliscrcpancms en 

que !a aplicaci6n e inteqxetaci6n de las :·wrmas de cler~chos 
humanos debe haccrsc a Ia luz del pnnClplo pro hontutc, del 
principio de no discriminaci6n y tenienclo en cuenta su obJcto 

y fin'·~3 

081. Por (1Jtimo, en lo que aqui interesa, clebernos Lener 

en cuepta que Ia aplicacion del principio p1:o lw~nine 1~o 
trae aparejadas declaraciones de inconstitucwnallclad. Jc,u 

este aspecto, se explica: 

"Una de las formas es aplicar la regia de interpretacion pro 
hem 

1 
ine cumfUo a una cleterminada situaci6n conCl-eta, le es 

posible aplicar dos 0 mas normas :'igente~, nacion~l~s -~~ntet:­
nacionales, cualquiera que sea su Jerarquw. Con e~td re,)a, el 
· 1 , t~ - - te clcbe11 seleccionar de entre vanas norrnas 1uez y e m etpre . 
·conc~trrentes, eligiendo a aquella que contenga pro,le~cJOncs 
mejores 0 mas favorables para el inclividuo 0 la VLCtlma en 

rel~ci6n con sus clercchos humanos. 
Similar a lo que existe en otras disciplinas, aqui se trata de que 
la norma de clerechos humanos que mejor pr~te.Ja a la perso­
na, prevalezca sobre otra de igual, inferior o mcluso de supe­
rior rango y sea aplicada en tanto m{ts protectora del o de los 

derechos fundamentalcs del ser humano. 

3 PINTO, £1 pril1cipio pro homine. Criterios de lwnneneutica Y pautas 

para Ia regu/(1.ci611 de los dereclws lzwnanos, p, 164. 



Ello significa que Ia traclicional regia de Ia jerarqufa, cederfa 
frente a la convenicncia de otra norma, aun de una jct-arqufa 
inferim~ en caso que mejor proteja al scr humano. 
Con csta regia no puede plantearse un problema de 'ilegaliclacl' 
a! aplicar una norma interim~ dado que es Ia misma norma de 
rango superior (tratados internacionales de derechos huma­
nos ratificados) los que expresamente permiten Ia aplicacion 
de aquella otra norma, en tanto mas protectora. Esto puede 
darse entre dos nm-mas de fuente internacional o una norma 
internacional con una nacional, en virtud de lo que consagran 
los propios tratados internacionales de derechos hufnanos. 
Indudablemente que si la norma de rango inferior consagra 
menor proteccion, el juzgador debe volver a aplicar /a;tradi­
cional regia de la jerarqufa y disponer el cumplimiento de la 
norma superim-, ya sea una ley o sea un tratado.7~n tanto con­
ceda mayores reaseguros a las personas en el ~jercicio de sus 
dercchos humanos-. Son las reglas de !a norma mas protecto­
ra y Ia jemrquia las que operan en este prc\ceso de interpreta­
cion y aplicacion del derecho. 
Es importante subrayar que aquf no esta en juego un proble­
ma de derogacion ni abrogacion, sino de aplicabilidad e inter­
pretacion de distintas fuentes de i2:ual o diferente ran<YQ, Todo 
ella sin perjuicio de los tradicion:les problemas tecni'cos que 
apareja calificar a una norma como mas protectora d~ los 
derechos humanos, al momenta de compararla con otra"4: 

~( . 

""' 
082. En sintesis, el principia pro homine es un principia 

interpretativo del derecho internacional de los derechos 
humanos, que debe ser utilizado por los tribunales locales, 
y que perrnite aplicar la solucion normativa mas favorable 
al caso sin impugnar otras nm-mas de posible aplicacion, y 
aun cuando estas sean de mayor jerarqufa normativa. 

4 HENDERSON, Los tratados intemacic!lwles de dereclzos /uuna1ws en el 
orclen i11tenzu: La inzporf(IIICia del principio pro homine, ps. 59 y siguicntc. 

II. 

1. y alcancc 

083. Uno de los principios limitadores de la coercion cau­
telar durante el procedimiento penal al cual se presto espe­
cial atencion en el Informe 35/07 es, sin duda, el principia 
de provisionalidad. Esle requiere que todos los presupuestos 
y exigencias que deben ser verificados para autorizar ~~ 
encarcelan1.iento preventivo subsistan mientras dure la pn­
vacion de libertad. La desaparicion de algl'm requisito de 
una dctencion originalmente legftima transforma ala conti­
nuacion de esa delencion tan ilegitima como a una deten­
cion ini~ialrnenle ordenada de manera arbitraria o ilegal. 

084. El principia de provisionalidad autoriza a continuar 
con la dptencion solo si subsisten todas y cada ww de las 
circunstancias que fundaron la necesidad inicial de ordenar 
la privacion de libertacl. En sfntesis, la detencion prevenli­
va, al extenderse en el tiempo, solo es legftima en la medida 
en'que continiie1~ existiendo todos sus presupucstos. En este 
punto, el Infonne de la Comision es contundente: 

"105. Otra condicion del car{tcter cautelar de la pnswn pre­
ventiva cs que esta Hamada a regir solo durante ellapso cstric­
tamentc necesario para garantizar el fin procesal propuesto 

(provisionalidacl). 
( ... ) 
108. El principia de provisionalidad impone Ia ncccsidad cle 
controlar que toclos los presupucstos cle Ia prisi(m prcventiva 
a(m subsisten. Desaparecidos sus funclamcntos, el cncarcela-

miento debe cesar". 

085. La desaparicion de algl"m requisHo de una deten­
cion ori<rinalmentc legftima lorna ala continuacion de esa 

b 

detencion tan ilegitima como una dctencion inicialmente 

ordenada de rnanera arbitraria o ilegal. 



086. La Corle Inleramericana en el caso Instituto de 
I.Zceducaci6n del Menor vs. Paraguay, Senlencia de 2 de 
septiembre de 2004, sostuvo: 

"229. /\1 rcspccto, cstc Tribunal observa que la prisi6n preven·· 
liva debe cc11irse estrictarnentc a lo dispuesto en cl a!'lfculo 7.5 
de la Convenci6n Americana, en cl senlido de que no puecle 
clurar m{ts alb de un plazo razonablc, ni nzds a!ld de la pl.:'rsis­
tencia de La causal que se invocc5 para justiflcarlas. No cumplir 
con estos rcquisitos equivale a anticipar una pena sin sentcn­
cia, lo cual contraclice principios generales del clerecho uni­
vcrsalmcntc I'econocidos" (clestacaclo agrcgaclo). 

087. Con anterioridad, en el caso Suarez .. Rosero, Sen­
tencia de 12 de noviembre de 1997, habia establecido: 

"77. Esta Corte estima que en el principi; de presunlion eli? 
inoccncia subyace el prop6si1o de las garantfas judiciales, a! 
afirmar la idea de que una persona es inocC:'ni:e hasta que su 
culpabilicbcl sea clemostracla. De lo clispuesto en el articulo 8.2 
de Ia Convenci6n se deril'a Ia obligaci6n es.tatal de no rest:l'ingir 
la libertad del detenido nuis allri de los lrmites estrictamen/e 
necesarios para asegumr que no iuzpedirci el desarrollo efl;ienle 
de las investigaciones y que no elwlirci la accic5n de la justicia, 
pt~~s la prisi6n preventiva es una meclicla caute\<)..1&;~0 puniti­
va (dcstacaclo agregaclo). 

088. Poslcriormcntc, la Corte, en el caso Lopez Alvarez 
dispuso: 

"73. El tribunal de la causa no cvalu6 oportunamente lacon­
traclicci6n probatoria con forme a los parametros de la legisla­
ci6n intcrna y de Ia Convenci6n i\mericana, a fin de pr~~ism-

s s· b. 1 c - I 1en a o1·te IDH hace mcnci6n en la frase previa al plaza razo-
nable de detenci6n, en Ia siguiente se refie1·e, de modo incqufvoco, al 
principia de provisionalidad. 

si se manlcnian las condiciones que jttsli[ic<tran Ia prisit)Jt prL'· 

vcntiva del scl-101' 1 
"69. Del artfculo 7.3 de Ia Convcnci6n sc !a ohlig~l­
ci6n cslatal de no rcslringir b libertad del clctcnido m{ts alL\ 
de los lfmites cstricLarnenlc nccesarios para ascgurar que 
aqucl no impeclira el dcsaJTollo cficil.:'!ltc de las invcsligc,eioncs 
ni eludin't Ia acci6n de Ja justicia" [nota onLitichl[. 

og9. Las Reglas de Tokio rcconoccn cstc principio en la 
L-egla 6.2, que dispone: 

"Las rnediclas sustitutivas de la prisi6n prcventiva se aplicarau 
lo antes posible. La prisi6n prcventiva no deber~\ clurar rn{ts 
del tiem[Jo necesario para cl logro de los objetivos inclictdos 
en la rcgla 6.l". 

090. E) Tnforrne, de modo e'.:preso, eslablccc pautas ope­
rativas para garanLizar cl cumplimienlo de esLas e\:Jgcn­

cias: 

"107. De ella [se rdierc a ta Regia 6.2J surge Ia obligaci(m de 
~lisponer mctod0s cautelares alternativos a Ia privaci6n de b 
libcrtacl para asegurar Ia comparecencia del i m putaclo ,v Ia 
obligaci6n, tambien, de ir sustituyel!Clolas a mcdicla que las 
circunstancias del caso as] lo impongan". 

09 J. El principio de provisionalidad pod ria ser conside­
raclo como una consecuencia de Ia aplicaci6n clin{nnica -en 
seuLiclo crono16gico- del principio de cxccpcionaliclacl, 
pucs cuando desaparccc un presupuesto de 1a dctenci6n 
obliga a sustituir, si fucra necesario, Ia rnedida pl-ivaLiva de 
libel-tad por la medida cautclar mcnos lcsiva que rcsultc 
adecuada a Ia nueva situaci6n. 

II. 2. Control judicial 

092. Tanto en Ia jurisprudencia de Ia Corte IDH como en 
la de la Cornisi6n, en numcrosas oportunicladcs sc ha esla-

------.. ---··------
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blecido la nccesidad de un control judicial posterior a! dic­
lado de la prisi6n prevenliva, con el objelo de garanlizar el 
respeto del principia de provisionalidad. Sin crnbargo, en 
este Informe, la Comision avanzo un poco mas en Ia defi­
nicion del alcance que este deber de control representa 
para los Estados parte. 

093. Corno consecuencia del caritcter pmvisional de 
toda medida de coercion, el control de la subsistencia de 
~o~os Y cada uno de sus fundamentos se impone como 
umca manera de garantizar que la medida cautelar conti­
n(la ajustandose a derecho. 

0~~-, El pan~a~o del Informe 35/07 que con maydt"rigor y 
prec1s10n mamf1esta el conteniclo y alcance Q.e los clebcres 
que impone el clerecho internacional con relaci6n al cum­
plimiento efectivo del principio.cle provisionaliclad dispone: 

"10~ · Por cllo, el juzgador debeni revisCll; peri6dicamen te, si los 
m_ot1vos ~ue originariamente fundaron la prisi6n prevcntiva 
aun subs1sten. En tal cxposici6n, se debenin expresar las cir-. 
cunstancias concretas de la causa que permitan presumi1~ fun­
dad~mente, que persiste e! peligro d~ fuga 0 enunciar las 
mcd1da_s probatorias que rcstcn cumplir·y su imposibil!dad de 
produCJrlas con el imputado en libertad. Estc deber encuentra 
fundamento en la necesidad de que el Estado renut,eve su inte­
res en mantener la prisi6n preventiva con base~.~ fundamen-
tos actuales" (destacado agregado). · 

095. La Comision sci1al6, en estc aspecto: "87. Asimis­
mo, l~ Corte Interamericana tambien ha estableciclo que 
los tnbunales nacionales deben evaluar oportunamente 
todos los argumcntos a fin de precisar si sc mantenian las 
condiciones que justificaran la prision preventiva"'"'. 

, '' (J';fota en el texto citado) Vease, en ese senticlo, Corte IDH, Caso 
Lopez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006 S ,· C 

o 141 . eue , n , parrs. 73, 78 y 81. 
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096. Sintetizando esta idea, se cxprcs6: "108. El princ:i­
pio de pmvisionalidad imponc la nccesidad de conlmlar 
que todos los presupucstos de Ia prisi6n prcvenliva a{m 
subsisten. Desaparcciclos sus fundamcntos, cl encarccla­
miento debe cesar". 

097. En cste punto, la Corte IDH dijo en el caso Pala­
mara Iribarnc vs. Chile, Sentencia de 22 de noviembre de 
2005: 

"198. En ocasiones excepcionales, el Estado puecle ordenar la 
prisi6n preventiva cuando se cumpla con los requisitos nece­
sarios para restringir el derecho a Ia libertad personal, existan 
indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la 
culpabilidad de la persona sometida a un proceso y que sea 
estlictarnente necesaria para asegurar que el acusado no 
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludi­
ra la acci6n de la justicia. De estu forma, para que se respete 
la presunci6n de inocencia al ordenarse medidas restrictivas 
de la libertad es preciso que el Estado fundarnenlc y acreclite 
la existencia, en el caso concreto, de los refericlos requisitos 
exigidos poria Convenci6n". 

098. El Tribunal Europco sc pronunci6 en sirnilar senti­
do a la Con'lision Interamericana en cl caso Bezicheri, del 
25 de octubre de 1989: 

"F,lllibunal Europeo preconiza que, en caso de p1isi6n prcven­
tiva (detenci6n antes del juicio), el rcquisito del examen judicial 
de la necesidad de la dctenci6n incluye el rcquisito cle examinar 
peri6dicarnente la _r;tccesidad de dicha cletenci6n. En particulm~ 
estima que es razonable que un detenido recabc uri segundo exa­
men de su cletenci6n un mes clespu6s del primer examen"6 . 

6 CENTRO DE DERECIIOS HUMJ\NOS, Derechos hllllWIWS y prisi611 preve11-· 
tiva. p. 45. 
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099. Oueda claro, enlonces, que no basta con establecer 
el clcrccho de las partes de solicitar la revisi6n de la legali­
c.lad de la prolongacion de la rneclicla cautclar. Se exigc, ade­
m{ls, que el Estado cumpla con Ia obligaci6n activa de con-­
lrolar pcri6clicarnente los funclarnenlos que justilican la 
subsistencia del encarcelamicnto prcvcnlivo. Por ello, la 
Comisi6n inchc6: 

"1 02. En estc scnticlo, sobre cl 6rgano a disposici6n del cual se 
encucntra cleleniclo cl inclivicluo pcsa la obligaci6n de disponer 
Ia libctiacl, aun de oficio, cuanclo hayan ccsaclo los motivos 
que originariamentc Ia habian sustentado. De lo contral:io, se 
estarfa legitimanclo una privaci6n cle la libcrtacl qvc car~~cc de 
funclamento". 

100. En el principio 39 del Conjunto cle Principios para 
la Protccci6n de Todas las Personas Sometidas a "Cual­
quier Forma de Detenci6n o Prisi6n, por otra parte, se 
establccc que la misma autoridad facultada para orclcnar 
Ia cletcnci6n "mantendra en examen la neccsidad de la 
cletenci6n". 

IIi. Proporcionalidad 

Ill. 1. La doctrina tradicionaf 

101. El principia de proporciona/idad es guiza el lfrnite 
mas accptado tTl rclaci6n con el encarcclan1iento prcventi­
vo del irnputaclo7. Desc.lc el punlo de vista de la cloclrina tra­
dicional, se sei1ala que resulta "racional cl inlenlo de irnpe­
dir que, aun en los casos de encierro admisible, la 
persecuci6n penal inflija, a quien la soporta, un mal rnaym~ 

7 SERGI, L(mites tempora{es a in prisi611 prepentiw1, p. 121. 

so 

irremediable, que Ia prupia reacci6n del Eslado en 
caso de conclcna"g 

I 02. 1\ ello sc agrcga que este critcrio lirnitativo permitc 
su1alar "la neccsiclad clc que el cncarcelamiento preventivo 
sea proporeional a la pena que se espcra, en c1 scntido de 
que nola pucda superar en gravcdacl" 0 . Desde csle en[oque, 
sc tJ·ata cle impcc.lir que Ia situaci6n del inclivicluo a(tn ino­
cente sea peorlO que Ia de la persona condcnada, es clecir, 
de prohibir que Ia coercion meramente procesal resultc 
mils gravosa que Ia propia pcna. 

103. En consecuencia, conforme a Ia doctrina traclicio-­
nal, no_se autm-iza el encarcelamiento procesal cuando, en 
el caso concreto, no se espera la imposici6n de una pcna 
privativa de liberlad de eumplimiento efect.ivo y, en los 
casos e11 que se aclrnitc Ia privaci6n anticipacla de libertacl, 
esta no puede ser mayor que la pena eventualn1cnte aplica­
blc al caso concreto. Si no fuera asf, se sosticnc, cl inocen­
tc sc hallaria en peor situaci6n que el conclcnac.lo. 

1/1. 2. Uedcfinici6n del principia de proporciona.fidad 

104. Sin embargo, rcsulta necesal-io reddinir el conteni­
clo del principio de proporcionalidad. En esta tm·ea, debe­
mas alejarnos del conccpto de la "prohibici6n de exceso" 11 

que actualmente se cleficnc.lc de modo cxtcndido. En este 
seutido, la c.locl1i11a mayorllaria lllclS nJuucrna sosticnc de 

8 MATER, Derec/zo procesal pe11ol, t. [. p. 526. 

9 fclcn1, p. 528. 

l 0 Es importantc tcner en cuenta que Ia postulaci6n tradicional del 
principio aclmite que la situaci6n del inoccnte sea iguol a Ia del condenado. 

11 Cf. SANCHEZ ROMERO, Lu prisi611 preventivo en llll Estc1do de dere­
clzo, p. 67. 
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manera um\nime que "la violencia que se ejerce como 
medicla de coercion [encarcelarniento preventivo] nunca 
puede ser mayor que la violencia que se podra eventual­
mente ejercer mediante la aplicacion de la pcna, en caso de 
probarse cl deli to en cuestion" 12. 

105. En uno de los trabajos que en nuestro rnedio ha 
innovado en relacion con el tema de Ia vinculacion entre 
principia de inocencia y lirnitacion temporal del encarcela­
miento prcventivo, Natalia SERGI ha destacado la centrali­
dad del principia de proporcionalidacl rcdefinido para dar 
un adecuado tratamiento al principia de inocenciaP". La 
autora ha puesto de manifiesto las graves con.secue~cias 
q:1e d~rivan de Ia interpretacion del principi9 de propor­
cwnahdad como sinonimo de equivalencia entre medidas 
de coercion procesal y coercion sustantiva, esto es, enten­
dido solo como "prohibicion de exceso", yha propue~to un 
concepto de proporcionalidad en termillo.S de inequivalen­
cia entre coercion cautelar y sustanbva. 

106. Otra interpretacion. en terminos. de equivalencia 
entre coercion procesal y penal derivad~ del pdnciplo de 
proporcionalidad tal como lo entiende la doctrina tradi'cio­
nal produce graves consecuencias. En primer Iugar resulta 
esencial destacar que el principia citado entq1e.t?cro como 
"prohibicion de exceso" permite que se realice, precisa­
mente, aquello que el principia de inocencia prohfbe: que se 

12 BINDER, 'lntroduccir3n ell dereclzo procesal penal, p. 200. 
13 Cf. SERGI, Lfnzites tenzporales a Ia prisi6n preve11tiva, especialmente 

el punta III. 2, Limite te111pora/ derivado del pri11cipio de proporcionalidad, 
clorlCle desarrolla su ingenioso y original "principia de inequivalencia 
entre la pena Y Ia prisi6n preventiva", ps. 136 y ss. Un mayor desarrrollo 
en.SERGI, lnequivnlencia entre pe1za y encarceh;mieJJ/o pre1;entivo, ps. 4 71 
y srgmentes. 
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de a quien goza del eslado jurfdico de inocencia cl misrno 
-o incluso peor- trato que a un condenado.-

107. En este conlcxto, el principia de proporcionalidad 
carece de todo poder limitador. En consecuencia, resulta 
necesario atribuirle un nuevo contenido, para que pueda ope­
rar conw una exigencia aclecuada al servicio de Ia proteccion 
de los derechos de las personas inocentes. Yen esto, precisa­
mente, consiste el gran aporte del Informe 35/07, ya que sin 
contraclecir ning(m precedente del sistema interarnericano, le 
da un contenido mucho mas preciso al principio y adopta, en 
lo esencial, el enfoque rnencionado en t:tltimo termino. 

108. En dicho Informe, en primer lugar, la Comision 
,I 

-con cita de una sentencia de la Corte IDH- pone en claro 
la jerarquia que s~ le concede al principia de proporciona­
lidad, dado que lo analiza como principia aut6nomo: 

"95. Por su parte, Ia Corte, en el caso 'Lopez Alvarez vs. Hon­
duras'''', destac6: 

, La prisi6n preventiva esta limitada por los principios de lega­
lidad, presunci6n de inocencia, necesiclad y proporcionalidad, 
indispensables en una sociedacl democnHica. Constituye la 
medida mas severa que se puede imponer a! imputado, y por 
ello debe aplicarse excepcionalmente. La regia debe ser Ia 
libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su res­
ponsabHldad penal""". 

109. Asi, la Cornision instrumenL6 el pllnupw de pro­
porcionalidad desarrollado por la Corte en los siguientes 
terminos: 

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

,."' (Nota en el texto citado) Corte IDH, Caso Lopez 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 limitadorcs de Ia prisi6n preventi­
va se reficre a Ia proporcionalidad, en virtucl del cualuna per­
sona consiclerada inoccnte no debe recibir peor trato que una 
conclenada ni se le debe deparar ll/1 trato igual a esta. La medi­
cla cautclar no debe igualar ala pcna en cantidacl ni en calidad 
(articulo 5(4) y 6 de !a Convenci6n Ameticana). La proporcio­
nalidad sc rcfiere justamente a eso: se trata de una ecuaci6n 
entre el principia de inocencia y el fin de la medida cautelar. 
No se trata de una equivalencia. No se debe confundir Ia equi­
paraci6n que se establece entre !a prisi6n preventiva y la pena 
a los fines de computar los plazos de dctenci6n, con Ia equi­
paraci6n de su naturaleza" (destacaclo agrcgado). 

110. Oueda clara, entonces, que la Comi"si6n adopt6 la 
idea de Ia Corte de esta autonomfa del principia de propor­
cionalidad expresado en tcrminos de desiguald(ld. Esta 
desigualdad, en opinion de Ia Comisi6n, no solo opera con 
relacion ala duracion temporal de la privacion de libertad, 
sino tambien, respecto a.las condiciones en que se cumple. 
En sfntesis, el Informe es'tablecc: 

"La relaci6n entre la r~stricci6n del derecho y fin precautorio 
de Ia rnedida no debe igualar a la pena. Esa rela96n debe ser 
lo suficientemente desequilibrada como para· que no se con­
vierta en una penaanticipacla, en violaci6n al ptincipio de ino­
cencia (articulo 8(2), primera parte)" (parr. 176). 

Ill. 3. Caracter cautc/i.u del encarcclamicnto prcvcntivo 

110. Veamos ahora cmindo se puede dictar el encarcela­
miento preventivo y que criterios pueden ser considerados. 
En priJner termino, debemos tener en cuenta el canicter 
cautelar del encarcelamiento preventivo. Como hemos 
vista, esta circunstancia surge. de manera reiterada tanto de 
los precedentes de la Comisi6n como de la Corte Interame-
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ricanas: prision preventiva es una y no 
punitiva'''" (Corte caso Lopez Alvarez, p:.\rr. 69). 

111. Dado este cad1cter cautelar --esto es, inslrurnenlal­
dc la medida de coercion, no se pucde tencr en cuenla, 
como fundamcnto para justificar su aplicacion a un caso 
concreto, ni el tipo de dclito que se impula al individuo, ni 
el hecho de que se trate de una figura de extrema gravedad, 
ni la posibilidad de reincidencia, ni la repercusion social 
del hecho, ni la peligrosidad del supuesto irnputado. Es por 
ello que la Comision sintetiza esta doctrina del siguiente 
modo: 

"90. Por su parte, Ia Corte ha sido mas categ6rica a! enfatizar 
[en el caso Lopez Alvarez] 'Ia neccsidad, consagrada en Ia Con­
venci6n Americana, de que Ia prisi6n preventiva se justificara 
en el' caso concreto, a traves de tina ponderaci6n de los ele­
mentos que concurran en este, y que en ning(m caso la aplica­
ci6n de tal meclida c:mtelar sea determinada por el tipo de deli­
to que se impute al ii1dividuo' [nota omitida]" (Comisi6n, 
In forme 3 5/07, clestacaclo agregado). 

'!"' 

112. En cuanto ala "peligrosidad" del imputado y ala 
gravcclad del hecho punible; tan~bien se pronuncio la 
Corte Interamericana en el · caso Lopez Alvarez: "Las 
caracteristicas perso11ales del sup~resto au tory la gravedad 
del delito que se le imputa no son, por sf misrnos, justifi­
cacion suficiente de la plision prevenli va" (pAn·. 69, des­

lacado agregado). 

'' (Nota en el texto citado) Cfr. Caso Garda Asto y Ramirez Rojas, 
supra nota 7, parr. 106; Caso Acosta Calderon, supra nota 18, p<'irr. 75, y 
Caso Tibi, supra nota 80, pan~ 180. En iclentico sentido, Comisi6n Intc­
rarnericana, In£. 35/07, parr. 101: "pues Ja·prisi6n prcventiva cs una medi· 
da cautelm; no punitiva". 
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114. Pinalrnente, el Informe 35/07 menciona: 

"Por ello, se deben desechar todos los demas esfuerzos por 
fundamentar Ia prisi6n durante el proceso basaclos, por ejem­
plo, en fines prcventivos como la peligrosidad del inzputado, Ia 
posibilidad de que come/a delitos en el{uturo o Ia repercusi611 
social del hechq, no solo por el principio enunciado sino, tam­
bien, porque se apoyan en criterios de derecho penal material, 
no procesal, propios de la respuesta punitiva" (parr. 84, desta­
cado agregaclo). 

115. En sintesis, como surge del parrafo 141 del If<lforme 
35/07: 

"141. En cuanto a este tipo de relaci6n, en nii1g(m caso Ia ley 
podra disponer que alg(m 1ipo de delito quede excluiclo del 
rcgirnen establecido para el cese de prisi6n preventivj:t o que 
determinados delitos reciban un tmtamiento distinto respecto 
de los otros en materia de libertad durante el proceso, sin base 
en criterios objetivos y legftimos de discriminaci6n, porIa sola 
circunstancia de responder a estandares s;omo 'alarma;>ocial', 
'repercusi6n social', 'peligrosidad' o a]g(ti1 oLro. Esos juicios se 
fundamentan en criterios materiales, desvirt(mn Ia naturaleza 
cautelar de Ia prisi6n prcventiva al convertirla en una verda­
dera pena anticipacla, pues el predicamento de todos los 
culpables reciban pena presupone, precisamei1te, Ia previa 
cleclaraci6n de su culpabiliclad". 

116. Como consecuencia de los estandares fijados tanto 
por la Cmnision como por la Corte IDH, la imposicion de 
la prision preventiva jamas puede fundarse en criterios dis­
tintos a aquellos relacionados con el fin cautelar de la 
medida. 

117. Ning(tn tipo de presuncion relacionada con el monto 
de la pena con la que se encuentra conminado cl delito, tal 
como la prevista en el articulo 316 del CPP Naci6n, puede ser 
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utilizada como criteria para el 
prcventivo en sf misrna o de manera absoluta. Esta 
tacion surge de lo dicho por la Corte Interamcricana en el 
caso L6pez Alvarez en los paxrafos 69 y 8114. 

118. Del rnismo modo, L Comisi6n. en el Informe 35/07, 
no solo coincide con la opinion de la Corte en el caso cila­
do sino que, aden<as, remitc a! criteria eslablecido en citro 
de sus propios informes. En efecto, en el Informe 12/96, la 
Con1isi6n habfa sostenido que tanto la gravedad del hecho 
como la severidad de la pena en expectativa podrfan ser 
tomadas en cuenta para evaluar la existencia del peligro de 
fuga, aclarando que estos dos criterios, en sf mismos, no 
resultaban suficientes para fundar este pcligro. 

119. En el caso L6pez Alvarez, Ia Corte ya habfa defini­
do el principia de proporcionalidad en tcrminos de desi­
gualdad entre la pcna y la mcdida cautelar: "Sc infringe la 
Convencion cuando sc p1·i vet de libertacl, durante un pcrfo­
do excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcio­
ne~do, a person::!;:; cuya rcsponsabilidad criminal no ha sido 

14 "81. En el presente caso, pese a que cl articulo 93 de Ia Constitu­
cion de Honduras determina que '[a]Cm con <JUto de prision, ningun<J per­
sona puecle ser llev<Jda <1 b circe! ni detenicl<1 [ ... ], si otorga caucion sufi­
ciente', el articulo tl33 del C6c!igo de Procec!imientos Penales solo 
permiti<lla concesion de clicho benefido en el supuesto de clelitos que 'no 
merezca[n] pena de i·eclusion que p<1se de cinco aii.os'. La pena aplicable 
por trafico ilicito de drogas, del que se acuso <1 b presunta vfctima, er<1 de 
15 a 20 aii.os de reclusion. En ra;:')n de ello, la privacion de Ia libert<Jcl a 
que fue sometido el set1or Alfredo Lopez Alvarez fue t<Jmbien consecuen­
cia de lo dispuesto en la Iegis!<Jcion procesal penal. Dicha legislacion 
ignomb<1 la necesidad, consagrada en Ia Convencion Americana, de que 
i<J prision preventiva se justificara en el caso concreto, a traves de una 
ponderacion de los elementos que concurran en este, y que en ning(m 
caso la aplicaci6n de tal medida c<Jutelar sea determinacla por el tipo de 
delito que se impute al individuo". 
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cstablecida. Esto equivale a cmticipar La pena [nota omiti­
da]" (parr. 69, dcstacaclo agrcgado). 

120. Ello significa que si Ia medida cautefar es similar a 
lo pena, Ia prisi6n prcventiva opera como un anticipo de 
pena y, por lo tanto, se infi·inge La Co11venci611 Americana. 
Resulta clara que cste cs el (mico scnlido que se puede dar 
a esta oraci6n, ya que solo puedc hablarsc de "anticipo" de 
pena, si la medida cautclar es igual, mayor o similar a la 
pena aplicable al caso concreto. 

121. En el Informe 35/07, la Comisi6n tom6 el criteria de 
proporcionalidad definido por Ia Corte y estableci6 una 
pauta objetiva para instrumentar Ia inequivalend§. o Ia 
desigualdad entre medida cautelar y pena. En ·~stc scntido, 
!a Comisi6n Interamericana, para que se instrumentcn de 
manera cfectiva los limites delineados por Ia Corte IDII y 
por cuestiones de seguridad juridicalS,· fij6 un cStandar 
objetivo para aqudlos casos en los cuales se podrfa llegar a 
tcner en cuenta Ia gravedad de la pcna, al analizar Ia posi­
ble cxistencia del peligro de fuga. 

122. No dcbemos olvidar que, segun los precedentes 
analizados, la consideraci6n de Ia variable "gravcdad de Ia 
pcna" no rcsulta de valoraci6n neccsaria y, mas alia de clio, 
dicha gravedad no pucdc ser utilizada como cirlmstancia 
que determine Ia neccsidad de encarcclar pn;ventivamcnte 
al imputado. 

123. Asi, en cste Informc sc establcci6 que, en caso de 
tomarse en cuenta e] monto de Ia pena para dictar Ia medi-

15 Parece claro que la Comisii\ri, al optar J.lf'r esta soluci6n al instru­
men!ar la cleosi6n de la Co1·tc, evit6 utilizar un criterio abierto que, aph­
cado err6neamente o de mala fe, permitirfa mantener el estado de casas 
actual. Esto debe ser tomaclo en cuenta por los tribunales locales a la 
hon1 de tomar cada decisi6n rcferida a la eventual aplicaci6n de una 
meclicla cautelm~ 
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da cautclar, los Eslados se encucntran obligados a lomar en 
considcracion elmfni1110 de ln escola penal. En caso de tcncr 
en cuenla un monto de pcna que cxceda cl rninimo cle la 
cscala penal, ello resultaria contrario a Ia Convenci6n 16: 

"91. i\l realizar el pmn6stico de pena para evaluar el peligro 
proccsal, sicmpre se debe considerar .el rnfnimo de l~t ~.seal~ 
penal 0 el tipo de pena mas !eve prcvtsta. De lo contr.::uJo, se 
violaria el principia de inocencia porque, como la mccbda cau-

. l ' . r· l ' gttt•at' el proceso ella no tclar se dtspone con e tmtco In oe ase, < , 

pucde refcrir a una eventual pena. en ~~nct·eto c:ue su~ongc~ 
consiclcraciones que hacen ala alnbucwn del hecho a! 1mpu 
tado. i\simismo, en los supuestos en los que sc i1:tenta r:ai.Izar 
un pron6stico de pena en concreto, se vi.ol.a .la 1111parc!~ltd~d 
del juzgaclor y el derecho de defensa en JlllClO. La const~lerd­
ci6n de circunstancias particulares como Ia concurrencta de 
delitos 0 ]a aplicaci6n de reglas que impiclan que Ia eventual 
conclena 110 sea de cfectivo cumplimiento, poclran ser s~pesa­
clas en esc contexto y cle acuerdo al fin procesal pcrsegwclo, lo 
cual es incompatible con su utilizaci6n como pautas absol.utas 
y,clcfinitivas. i\dq1 itcn ser valoraclas para concretar Ia estnna­
ci6n de la mfnir1~a respuesta punitiva que, eventualmente, sc 

habra de dar en cl caso". 

124. Scguidamentc, se dispone en el Inforrne: 

"111. A estos fines, como derivaci6n del principia de inocen­
cia cmTesponcle b consicleraci6n 'en abstracto' de Ia pcna pre­
vis~a para c1 delito irnputado y la estimaci6n, siempr: de la 
imposici6n del 'rnfnimo' legal de la clase de pen~ mas lev~. 
Porque cualquier pron6stico de pena que se reahce. en una 
etapa anterior a la valoraci6n de pruebas Y sentencta Y que 

16 Asf lo ha reconocido nuestra Corte Suprema en su uniforrne juris­
prudencia. Ver, por ejemplo, Girolcli, Bramajo, Verbitsky, entre otros. 
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supere esc mfnimo, conculcarfa el derecho de clefensa en jui­
cio y la garantfa de juez imparcial". 

125. Asi, la Comision sostiene claramente que en caso de 
consiclerarse cl manto de pena con que se encuentra con­
minado el delito, solo puede considerarse el minimo, ya 
que cualquier otra consideracion relativa a la expectativa 
de pena en concreto que realice el juzgadm~ rcsultarfa vio­
latoria de la garantfa del juez imparcial. Apartarsc del mini­
rna legal implicaria realizar un juicio --sin importar que sea 
provisorio o no- que obligaria al juzgador a tamar partido 
por una hipotesis d.eterminada acerca de los hechos·~(m no 
probad.os, con lo cual se veria sensiblemente/afcctada, en 
consecuencia, su neutra1idad. En sintesis: 

"177. Por lo clemas, la estimaci6n de la p,ena que, en,, easo de 
condena, recaerfa de acuerdo a las circunstancias ael caso 
constituye, ademas, una violaci6n a la gatantfa a ser juzgaclo 
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 pue:::.co de manifieslo que, en eltrans­
curso de las distintas instancias, se ha presupuesto que los 
imputados serian conclenados y a una pena de penitenciarfa 
elevada" (Informe 35/07). 

126. En el ;imbito intemo, en e1 articulo 316 del CPP 
Nacion, ellegislador objetivo un monto de pena que consi 
d.ero Jo suficientemcnte grave como para genemr una prc­
suncion sobre un pronostico de fuga. Cuando cl tipo delic­
tivo ~]Ue Se imputa tiene previsto un maximo de pena 
privativa de libertad superior a los ochos afios, la imputa­
cion t's grave a los fines del pron6stico de una probable 
fuga. En este sentido, en ur> nbiter dictum en el caso Napo­
li, nuestra Corte Suprema manifesto que los limites esta­
bleciclos para dcnegar la excarcelacion funclados en cl 
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monto m<c'tximo de la pena considerado en abstracto repre­
sentan una "presuncion" legitima dellegislador. El"criterio 
ulilizado por ellegislador para estableccr esa presunci{m", 
se agrego, "se funcla ... en la posibilidacl de que el imputado 
eluda la accion de Ia justicia en las prirneras etapas de la 
investigacion" (cons. 8 y 9). 

127. Ahora bien, la Cornision ha dicho que el (m.ico 
monlo de pena que podria ser legitimamente considerado a 
fin de realizar este pronostico es el minimo -y no el maxi­
mo- de la escala penal. La (mica manera, entonces, de dar 
significado a1 articulo 316 del Codigo Procesal Penal de la 
Nacion para que su interpretacion resulte conforme a los 
est.Cmdares del derecho internacional, consiste en conside­
rar que esle no contiene la referencia al maximo de la pena 
privativa libertad superior a ocho ai'ios. 

128. De no dade este significado al articulo 316 del CPP 
Nacion, el juzgador violaria las cxigencias de la Conven­
oion, tal como esta ha sido interpretada por sus organos de 
aplica2ion. 

129. El articulo 316, CPP Nacion, contiene un criterio 
objctivo para negar la excarcclacion, fundado en el maximo 
de la escala penal aplicablc para cl deli to de que se trate y, 
por otro lado, la Comision eslablecio que solo podria tener­
sc en cuenta para determinar la existencia del peligro de 
fuga, el mfnimo de la escala penal. Por este motivo, y por 
aplicacion del principio pro homine, no puede limitarse la 
libertad durante el proceso cuando el maximo de la escala 
penal resulte superior a ocho al'ios de privacion de libertad. 

130. En conclusion, por aplicacion del principia pro 
homine, 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 afios. 

131. Esta inlerprelacio'l no permite, en modo alguno, 
sostener que se ha eliminado un supuesto de excarcelacion 
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y que, por lo tanto, esta solo resultaria posible en caso de 
proceder la condenacion condicional. De interpretarse de 
este modo la regia analizada, se estaria utilizando la Con­
vencion Americana, la interpretacion de sus 6rganos de 
aplicacion y el principia pro homine para restringir el dere­
cho a la libertad ambulatoria, y no para protegerlo 17. 

132. Por supuesto que la gravedad de la pena es solo un 
elen1ento mas que puede ser analizado Cmicamente cuando 
se encuentren verificados los requisitos restantes,,y jamits 
puede ser el criterio determinante. A ello hay que agregar­
le lo dicho por la Corte Interamericana en L6pez,4fvarez, 
por su parte, que quita, pri1cticamente, todo ;valor 'indicia­
rio al monto de la pena respecto de la detep-;.inaci6n de la 
existencia de los peligros procesales 18. . 

133. l'inalmente, mas alla de que la.aplicacion de estos 
estandares implican un avance en materia de protecci6n 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 tambien vincula la procedenc;ia de la 
aplicaci6n de la medida caut~lar con l~ gravedad d~ la pena 
con la que se encuentra conminado el delito. Sin embargo, 
creemos que el uso efectivo de este criterio.s~ficara una 

17 c b" l" omo 1en exp 1ca MAIER, es absolutamente aberrante la pn'ictica 
de la Corte Suprema y de otros tribunales de interpretar e invocar "las 
garantias y derechos individuales -como el derecho de defensa- para 
beneficiar la posicion del Estado, reconociendolo como titular de dichas 
garantfas --que solo protegen a los particulares-- y en peijuicio del impu­
tado. El autor cita el fallo de la CSJN, Jofre, Hilda N. y otra, del 24/3/94, 
en el cual la Corte Suprema anula una sentencia absolutoria par viola­
ci~n de la garantfa de "defensa en juicio" y Ia "garantfa constitucional del 
debido proceso" que, seg(m esta interpretacion, le corresponde tambien 
alministerio publico (MAIER, Derecho procesal penal, t. I., ps. 710 y ss.). 

18 Ver, sabre este punta, II. 2. a., Primera Parte, de este trabaj~. 
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considerable limilacion a Ia aplicacion de caule­
Jar, en tanto la Comision ha cstableciclo claramcnte que 
solo podra considera1·se el minimo de Ia pena a Ia bora de 
analizar la presencia de uno de los peligros procesales. En 
estc scntido, comparese en abstracto los resultados de Ia 
aplicaci6n del nuevo criterio propuesto a los del encarcela­
mienlo pn'i.cticamente automatico dispuesto por el arlfculo 
316, CPP Nacion. 

IV. Plazo razonablc 

IV. 1. Vencimiento del plazo como causal de cese 
de Ia detencion 

134. El articulo 7.5 de la Convenci6n Americana sobre 
Derechos Humanos establece que toda persona "tcndra 
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser 
puesta en libertad, sin perjuicio de c.iue conlin(te el proce­
so", en terminos identicos el articulo 9.3 del Pacto Interna­
cional t:le Derechos Civiles y Politicos, que seiiala: "Toda 

'7/ 

persona detenida o presa a causa de una infracci6n penal 
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario 
autorizado por la ley para ejercer f<mciones judiciales, y 
tendra derccho a ser juzgada dentro de un plazo mzonable 
o a ser puesla en libertad ... ". Ellimite temporal del encar­
celamiento preventivo, en este sentido, reconocc el derecho 
del imputado a ser puesto en Libertad si no es juz.gado y con­
denado par sentencia {inne en w1 plaz.o razonable. 

135. Ello 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. En 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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prioritario de su caso dentm de un plazo razonable o cuan­
clo esto no es posible, a gozar del dcrecho a Ia libertad 
ambulatorla durante el rcsto del procedimiento penal 
seguido en su contra. 

136. El principia de inocencia exige que se respete el 
derecho del imputado a gozar de Ia libertad durante el pro­
cedimiento penal hasta que se le imponga una sentencia 
condenatoria firme. Este derecho puede ser restringido a 
traves del encarcelamiento preventivo bajo determinadas 
circunstancias y requisitos. Pero tal restriccion tiene un 
limite temporal, lo que significa que el Estado cuenta con 
un perfodo limitado para proteger los fines gel pr6~eso 
mediante la coercion cautelm~ Si el Estaclo no n;iecle obtener 
La sentencia condenatoria fimze en un plaza ';,azonable, se 
extingue su facultad de restringir Ia libertad an1bulatoria 
del imputado, y debe dejarlo e11 libertad. 

137. El problema central en torno a! plazo razonablc 
consiste, justamente, en determinar cuando el plazo es 
razonable. En este sentido, el Informe 35/07 de la Comision 
realiza un aporte trascendente que cordge los errores de 
sus decisiones anteriores. 

138. La Comision sei'ialo que el principio de pr!=Jporcio­
nalidad -entendido en tenT1inos de desigualclas;l~~re pena 
y meclida cautelar-- impone a los Estados Ia obligacion de 
establecer un limite temporal ala duracion del encarcela­
miento prevcntivo: "124. El principio de proporcionalidad 
impone, ademas de establecer una rclacion racional entre 
Ia medida cautelar y el fin perseguido, detcrrninar tm lfrni­
te superado el cual Ia consccuencia ineludible sera susti­
tuida por una menos lesiva o, directamente, disponer la 
libertad del imputado". 

139. Superado este lfmile temporal, el cncarcelamiento 
preventivo debe cesar, cs decir, debe disponersc !a libertad 
del imputado. En algunos casos el encarcclamicnto pre-

ven tivo puede ser sustituido por una medida mcnos 
Es evidente que en estos supucstos, cl riesgo procesal a(m 

subsisle, ya que de haber desaparecido, la medida no 
podria haber .continuaclo en virtud del principio de provi­
si o nali clad. 

140. Ello pues se supone que al mOlTlento de solicitar la 
libertad por agotamiento del "plazo razonable" nlenciona­
do en la Convencion An<ericana subsiste la presencia de 
peligro procesal, pues de lo contrario la meclida cautelar no 
seria legilima por ausencia de alguno de sus. prcsupuestos 
(existencia conCI-eta de algtm peligro procesal -v. gr., peli­
gro de fuga~), y deberfa haber sido cancelada con anterio­
ridadl9. Es decir que, en verdad, todo caso de limitacion 
temporal presupone rzecesariamente la subsistencia del peli­
gro procesal que ha dado fundarnento ala medida cautelar 
privativa de libertad, pues si no, no habrfa sido necesario 
acudir a la estrategia de agotamiento del plazo para obte­
ner la libertad del imputado. 

141. Por este,1motivo, una vez concedida la libertad, no 
resulta posible ~rdenar nuevamente la detencion del impu­
taclo, pues el Estado ya ha agotaclo integramente su facul­
tacl de encarcelar a esa persona, juridicamente inocente, 
sin haber obtenido una sentencia conclenatoria firme en su 
contra. Por ella, aun cuanclo existan razones in1periosas 
que, desde el punto de vista estatal, tornen absolutamente 
imprescindible la detention, el Estado carece de la facultad 
de reeurrir a ella nuevamente para garantizar los fines del 
proceso penal. En este sentido, resulta sumamente ilustra-

19 El principia de provisionalidad del encarcelamiento preventivo 
exigc, en este sentido, el cese del encarcelamiento en cuanto no se man­
tengan toclos los requisitos, condiciories y exigencias que autorizan Ia uti­
lizaci6n del encarcelamiento cautelm~ 
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. ·' 

.tiva la opinion de CAFFERATA Norms: "Si el peligro de burla 
ala accion de la justkia impide la hbertad durante el plazo 

· yla sigue impidiendo despues de vencido el plazo: (para 
que sirve el plazo?"20. 

142. Criticando la decision de la Corte Suprema en el 
c~so Bramajo, el mismo autor sefialo: 

"Es que siendo el peligro de entorpecimiento de la investiga­
ci6n o de fuga el argumenl:o para imponer y mantener en el 
tiempo el encarcelamiento procesal, a cuya duraci6n Ia ley le 

·impone un tcrmino maximo, no puede volver a reinvocarse 
con1o argumento para prolongar la duraci6n dd enciel.?l'O que 
aquel plaza qui ere limitar ... En verclad la Corte J:ta desconoci­
do al transcurso del tiempo como causal de cese de la prisi6n 

. preventiva, al condicionar la libertad a que""clesaparezca cl 
riesgo de fuga o entQrpecimiento, porque esta desaparici6n, 
cbn termino fijado en la ley o sin el, ocurhda antes ( o. inclLJSO 
d~spues de su agotamiento), debera detenninar el inmediato 
cese de la prisi6n preventiva, al dejarla privada de todo funda­
mento y no solo de Stl ra;::·::>!!.abilidad temporal, exigida por el 
estado jurfdico de inocertcia que el clerecho le recqnoce a 
quien esta privado ~le S\llibertad sin haber sido condenado"21. 

.. 143. En esos s\lpt:restos, la (mica detencion po$ible es la 

que· tiene por objeto logtar la comparecencia /e(activa del 
in~putado para ia t;ealizacion de un acto procesa1-v. gr., ser 

trasladado al juicio-, qtte debe cesar tan pronto se conclu-
YC.· con el acto2_2. · 

. ZO'-c~AFFERATA NaREs, Limitaci6n temparal cl la prisi611 preventiva, p. 198. 

21 fclem, ps. 197 y sigui'ente. 

22 Sabre las in:portantes diferencias entre la cesaci6n del encorcela­
miento y la excarcelaci6n, d. PAS1v,·., Es:::olios a La ley de lil7litaci6n tem­
porcll de:.encarcelamie11to preventivo, ps. 289 ~· ss.; CAFFERATA NaRES, Limi­
taci6n temporal a la prisi611 preventiva, ps. 196 y siguientes. 
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144 En este sentido, en el Informe se sostuvo: 

"134. Una vez venciclo cl plazo consideraclo razonable, el Esta­
do ha perdido la oportunidacl de continuar aseguranclo el fin 
del proceso por meclio de la privaci6n de la liberlacl del impu­
tado. Es cleci1~ la prisi6n preventiva podn\ o no ser sustituicla 
por otras meclidas cautclares menos restrictivas pero, en todo 
caso, se debera disponer la libertad. Ella, inclepenclientcmente 
de que atm subsista el riesgo procesal, es clccir; aun cuando las 
circunstancias del caso indiquen como probable que, una vez 
en libcrtacl, el imputado intentan\ eludir la acci6n de la justi­
cia o entorpecer la investigaci6n, Ia medicla cautelar privativa 
de la liberlad debe cesar. Porque la necesidad de establecer un 
plazo razonablc responde, precisamenle, a la necesidad de 
establecer un limite mas alla del cual la prisi6n preventiva no 
puecle continuar, en aquellos casas en los que at'm subsisten 
las condiciones que fundaron la meclicla cautelar. De no ser 
asf, la prisi6n preventiva cieoc cesm~ no ya por su razonabili­
clacl temporal sino por su falta de fundamento". 

145. De lo q~Je sc trata claramenle es de establecer un 

lfmite temporal absoluto que restrinja Ia posibiliclacl del 
Estado de privar de libertad a personas que, si bien se 

hallan sometidas a persecucion penal, son juridicamente 
inocentes. Lo cierto es que las disposicioncs de los instru­

mentos internacionales citaclas tiencn la finalidad de esta­
blecer un limite tempbral insalvable ala facultacl estatal de 
detencr preventivamcnte a personas inocentcs. Ello impli­
ca que el Estado solo cuenta con la posibilidad de encarce­

lar a inocentes durante cierto ticnipo, mas alla del cual se 
vc obligado a ordenar Ia libertad, aun cuanclo subsista el 
peligro procesal que ha fundado la mcdicla de coercion 

aplicada. 
146. El establecimiento del llmite temporal, en conse­

cuencia, exige la concesion de la libertad una vez agotado 
el plazo considerado "razonable", sin importar las conse-
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cuencias que esa decision acarree respecto de la posibilidad 
de realizacion de los intereses del Estado en la persecucion 
pen~l.. Nose trata, entonces, de un motivo de excarcelacion 
trad1c1onal, supeditado ala verificacion de la existencia de 
Ia necesidad' efectiva de neutralizar peligros procesales 
sino de un motivo de cese de la detenci6n, que implica Ia exi~ 
gencia de otorgar la libertad por el solo transcurso del 
plazo, resignando -en verclad, relativizandolos- los intcre­
~es .~statal~s, y Ia imposibilidad de ordenar una nueva pri­
vacwn de hbertad cautelar en el futuro. 

IV. 2. Determinacion de Ia razonabilidad del plazo 

147. El terna de la determinacion de la razmJ.abilidad del 
plazo fue tratado especialmente en el In forme '35/07. Por un 
ladq, Ia Comision cambio su criteria respecto al caracter 
vinculante de aquellas reglas del derecho interno que esta- . 
blccen un plazo determinad~:, -v. gr., art. 1, ley 24.390-. Por 
otro lado, establecio'un estandar objetivo respecto a cuan­
do. el plazo de duracion del encarcelamiento preventivo 

· deJa de ser ~razonable. Este estandar debe ser aplicado 
cuando los bstados parte no hayan fijado un limite leo·al 
objetivo o, en caso de haberlo hecho, en aquellos sllPues~os 
en los cuales el estandar fijado por la Comision r'@'stllta mas 
beneficioso. ' 

148. La prim.era cuestion de relevancia que se decidio en 
el Infonne fue la de determinar que, en aquellos Estados 
parte en los cuales la legislacion interna establece un limi­
te temporal determinado -como sucede con el art. 1, ley 
24.390-, una vez vencido esc plaza el enc;arcelamiento debe 
cesar. En este punto, la Comision corrige Ia erronea doctri­
na que, por ejemplo, aplico en el caso Gimenez23. 

23 
Informe n" 12/96 (Argentina) Jorge Alberto GIMENEZ. 
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149. En el Informe de ese caso, Ia Comision consider6 
que no se podia "establecer en forma el 'plazo 
razonable' de prision sin condena ... No se puede juzgar que 
un plazo de detencion preventiva sea 'razonable' per se, sola­
mente basandose en lo que prescribe la ley" (pinT 67). En 
consecuencia, la Comision sefialo "que noes posible definir 
el concepto de 'plazo razonable' ... " y que los Estados "no tie­
nen la obligacion de fijar un plazo fijo" (parr. 69). 

150. La decision de Ia CIDH no distinguio la diferente 
situacion, entonces, entre aquellos paises que tienen un 
plazo maximo de encarcelamiento procesal deterrninado 
legalmente y aquellos paises que no lo tienen, pues la (mica 
funcion que asigno al establecimiento legal previa del plazo 
. en el derecho interno consistio en la posibilidad de que cada 
Estado "d~termine un plazo general mas alia del cual la 
detencion sea considerada ilegitima prima facie" (parr. 70). 

151. Aquila Comision incurrio en un error grave. Con su 
interpretacion perrnili6 que una detencion sea considerada 
legftima aun despues de transcurrido el plaza que el propio 
Estado se habfa in~puesto a traves de una disposicion legal. 

152. En este contexto, no se puede tratar de igual mane­
ra a los pai'ses que rio han regulado en su derecho intcrno 
cl conccpto de "plaza razonable" de la detencion preventi­
va que a aquellos que, en cambia, sf han adoptado norn1.as 
juridicas que regulan expresamente este instituto. En este 
(tltimo caso, se trata de paises que, como Estados parte de 
la Convencion, han establecido y, por ende, reconocido de 
manera explfcita, Ia maxima extension del plaza. La (mica 
manera de aplicar la Convencion en el supuesto de plazos 
maximos de privaci6n de libertad previstos legalmente con­
siste en la obligacion ineludible de ordenar la libertad del 
proccsado en todos los casos en que dicho plazo se haya 
agotado, y en la imposibilidad absoluta de prorrogar ese 
plaza. 
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153. Sin embargo, la interpretacion de la Comision pcr­
mitia considcrar que Ia "detcncion puede ser razonable a(m 
dcspucs de curnplido [el plazo legal]" (parr. 75). Al mismo 
Liempo, se ahrrno que Ia "detencion sin condena puede no 
scr razonable aunque no exccda [el plazo legal]" (piuT. 72). 

154. Esta decision violo de modo manifiesto el principia 
pro homine, que no solo es un principia cstructural del 
dcrecho internacional de los derechos humanos, sino que 
estil reconocido expresamente en cl articulo 29 de la Con­
vcncion Americana24. Ello pues se invocola interpretacion 
del articulo 7.5 de la Convencion para no aplicar u1:a, ley 
vigente que rcsultaba mas beneficiosa para el dt;tenidO. 

155. Afortunadamente, en ei Informe 35/07Ja Comision 
aplico correctamente el principia pro homine:'" 

"137. Sin perjuicio de clio, en aquellos Estildos en los que se 
ha establecido un lfmitc objctivo a la actividad procesal, si la 
legislaci6n interna concede un mayor gocc de los derechos que 
la Convenci6n, se debe aplicar aquella en virtud del principia 
pro homine (articulo 29(b) de la Convenci6n). 

138. En este sentido, cuando un Estado ha resuelto autoli­
mitarse en el ejercicio de su poder cautelar en el marco de 
una investigaci6n criminal, ha realizado una eva~}llaci6n de 
costas y beneficios en tcrminos de respeto a los Aderechos al 
imputado frente al poder coercitivo estatal y ha llegado a la 
conclusion de que superado cse limite temporal, el Estado se 

24 "Articulo 29. Nonnas de Interpretacion 
Ninguna disposici6n de Ia presente Convenci6n puede ser interpreta­

da en el sentido de: 

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecro o libertacl que puecla 
estar reconocido de acuerclo con las ]eyes de cualquiera de los Estados 
Partes o de acuerdo con otra convenci6n en que sea parte uno de dichos 
Estados". 
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habra excediclo mc"is alia de.lo tolerable en el uso cle su poder 
de policfa". . 
156. Resulta incliscutible que las 1·eglas de la ley 24.390 mstru­
mentan el clerecho garantizaclo en el articulo 7.5 de la Con­
venci6n. Es por ello que el actual articulo 10 de la ley 24.390, 
reformada por la ley 25.430, establece: "La prcsentc ley es 
rcglamcntaria del articulo 7°, punto 5", de la Convcnci6n Ame­
ricana sobre Derechos Humanos e integra el C6digo Proccsal 
Penal de la Naci6n". 

157. En este aspecto se ha corregido una erronea inter­
pretacion de las rcglas de la Convencion con relacion al 
plazo razonable del encarcelamiento preventivo. En efecto, 
desde los primeros casos del sistema interarnericano se 
aplicaron los estandares de la jurisprudencia europea -que 
se referian a pafscs que no contaban con un plazo legal-. 

158. La version actual de la ley 24.390 -·corregida y 
en1peorada por la ley 25.430-, para fijar el plazo razonable 
de privacion de libertad, solo computa el plazo de ~eten­
cion dcsdc el inicio del procedimiento hasta que se d1cta la 
sentenda del tribuna~;de juicio, a pesar de que dicha sen­
tencia no adquiera firmeza hasta agotar las vias recursi­
vas25. Esta circunstancia permite im.pugnar el regimen 
legal vigente en nuestro pais, porque toda la jurisprudencia 
del sistema interamericano, al vincular el limite temporal 
de la detencion con el principia de inocencia, no autoriza a 
admitir distincion alguna entre imputados juzgados o no 

juzgados. . .. 
159. Ante la falta de scntencia condenatona hrme, todos 

somos inocentes. Como dijera: el juez MARSHALL de la Corle 

25 En el ambito nacional, el recu~·so de casaci6n y el recurso extraor­
dinario federal; en el ambito provincial, e!'recurso de casaci6n, 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 dia anterior al juicio, como lo es en la nlafta­
na siguiente a su absolucion". 

160. Esta rnanera de regular el plaza razonable de la 
detencion ha sido duramente criticada por la propia Corte 
IDH, como sucedio en la sentencia de Lopez Alvarez: 

"129. El plaza razonable al que se refiere el articulo 8.1 de la 
Convencion se debe apreciar en relacion con la duracion total 
del procedinziento penal que se desarrolla en contra de cierto 
imputado, basta que .se dicta sentencia definitiva [noti"6miti­
da]. En materia penal este plaza comienza cuando se presen­
ta el primer acto de p;ocedimiento dirigido en c6ntra de deter­
minada person.a como probable responsable de cierto delito. 
130. En el presente caso el primer acto de procediniiento se 
dio con la a prehension del senor Alfredo .Lopez Alvarez ocu­
rrida el 27 de abtil de 1997, fecha a partir de la cual se debe 
apreciar el plaza, ai'm c£wndo en este punta se trate del plaza 
para la realizaci6n del proceso, no para la duracion de la deten­
cioh, en virtud de que aquella fue la prim~ra diligencia cl.e que 
se tiene noticia en el conjunto de los aetas del procedirniento 
penal correspondiente al senor Lopez Alvarez. Para determi­
nar si el plaza fue razonable es preciso tamar en c~ta que el 
proceso concluye cuando se dicta sentencia fir1ne; en este 
momenta concluye el ejercicio de la jurisdiccion de conoci­
miento [nota omitida]. En materia penal el plaza debe com­
prender 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 
plaza razonable del proceso, el texto pone de manifiesto 
que el rrtisn1o criteria ha sido establecido para el plaza del 
encarcelamiento preventivo. 

162. En sintesis, en nuestro derecho, conforme la 
correcta doctrina del siste<na interamericano, el plaza 
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razonable de de ten cion del articulo 7.5 es ~el 
ai1os del articulo I de la ley 24.390 -computandosc . 
prilT1er acto del procedimiePto hasta que la sentenc1a 

aclquiere firmeza-. 
163. En cste senliclo, en el Informe se sostuvo: 

· · l pl·1zo lc2··1l no otor2a "13 9. Sin embargo, ]a extstencia c e un c • o" . . ,~ 

una facultacl al Estaclo de privar de la libertacl a un tm~utaclo 
por ese ]apso. Ese plaza es un limite maxirno. Por en~1ma c~e 
cse terrnino, la detenci6n es ilegftima, sJernpre. Deba~o de el, 
habra que analizar, en cada caso, si subsisten los motr:os que 

d · ~ I' d 1r el no originariamente dieron raz6n a esa etencwn. "'.s ec '. ~ .. 
cumplimiento del plaza, no hace prcsumir que la dete:1c10n cs 
legftima" (en realidad, debio escri birse_: ~" el no ~~o.ta n:~ento del 
plaza, no hace presumir que la cletencwn es leg1t1ma ). 

164. Armonizando el estandar fijado por la Comision 
con nuestra legislacion, resulta evidente que el pl~zo razo­
nable de duracion del encarcelamiento prevent1vo es el 

d . d - 26 
esCablecido en l(\)ey 24.390, es ec1r, os anos · .. ~ 

165. Desde un punto de vista mas general, la ComlSlOll 
establecio, en el Informe 35/97, un criterio gufa para_ la 
determinacion del plazo razonable cuando este no ha ~1d~ 
rcgulado legalmente. En esle sentido, con~idcro que el hm~­
te temporal al encarcelamiento prev~n~1vo es cl cumph­
miento de las dos terceras partes del mmimo de la pena que 

corresponde al delito imputado. 

26 Si bien el art. 1 de ]a ley 24.390 modificada porIa ~ey 25.43~ admi.-
, d 1 1 or un afto mas --esto es, hasta 

te ex:cepcionalmente Ia prorroga e p azo p ~ . d - E este 
res anos- Ia regia es de manera cierta, el hmite de os anos. n . 

t unt~ no ~e puede utiiizar como regia el plaza de tres anos en abstracto, 
~el mismo modo que no puede utilizarse el manto maximo de Ia escala 

penal. 
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166. Estc marco temporal cs un llmile, esto es, rcpre­
senta el maximo tiempo que el Estado puede dctener a un 
inoccnlc. No irnplica, en modo alguno, una autorizaci6n 
para detener basta agotar c1 plaza. La Cornisi6n sostuvo en 
el Informe 35/07: 

"136. Sin embargo, Ia Comisi6n considera que se puede fijar 
un criteria rector, indiciario, que configure una guia a los fines 
de intcrpretar cwindo se ha cumpliclo el plazo razonable. En 
este senticlo, luego de un analisis de las legislaciones penales 
de los paiscs del sistema, Ia Comisi6n estima bastante el cum­
plimiento de las dos terceras partes del minimo legal pre,visto 
para el dclito imputado.· Esto no autoriza a! Estaqn a mante­
ner en prisi6n preventiva a una ,persona por esc ;ermino sino 
que constituye Lll1 limite, superado e] cual se presume prima 
facie que el plazo es irrazonable. Ello no aclmite una interpre­
tacion a contra rio sensu en el senticlo de que,·por debajo de esc 
limite, se presuma que el plazo sea razonable. En todo caso 
habra que justificat~ dcbiclamentc y.dc acucrdo a las circuns­
tancias del caso, Ia necesidad de la garantfa. En el supuesto en 
que se haya superaclo ese termino, esta justi9caci6n debera ser 
sometida a un exam en aun mas cxigente" .. 

167. Una vez agotado el plazo razonable de dura~6n del 
encarcclamiento preventivo, csa medida cautelar'll~ puedc 
scr dispuesta nuevamente, solo pucde volver a dictarse si 
no se ha agotado el plazo razonable, es decir, si no se ha 
alcanzado su limite temporal, por supuesto, cuando se 
encuentren presentcs todos los requisitos para dictarla. El 
plazo de detenci6n ya cumplido, obviamente, debe compu­
tarse corno cumplimiento de pena en aquellos casos en los 
cuales se imponga una pena privativa de libertad de cum­
plimiento efectivo. 

168. Sin embargo, cuando cl nuevo est<'indar fijaclo por 
Ia Comisi6n -dos terceras partes del mfnirno de la escala 
penal- resultara menor al plazo estableciclu en la ley 
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24.390, debe aplicarsc aqucl limite temporal, en 

Jrincipio pro homiue. . . 
l 169 _ Como vcremos, los estandares del s1slcma n:l~cra-

. - , t -· de deterrninaci6n de Ia razonabJltdad mcncano en 1nct e11a · . 
del plazo tam bien cornprenden otras cuestwncs de rcle~an_-
'l'l para nuestro derecho. i\sf, por ejemplo, en el caso Lopez 
~ 1'- L 1 Corle IDII sostuvo que la duraci6n del proceso 
j\ varez, a 
cs responsabilidad exclusiva del Estado: 

. . 1 prop6sito de adecuar los 
"135. Las nulidades, que sJrvleron a . . 

. . - I cl b. lo proceso fueron motl vadas pm la 
procechmiCntos a e lC ' . l · d' ,· 1 -
. 1 l l'l' . . ei1la actuaci6n de las autondac es JU lCla es fa ta c e c 1 1gcncw - L '- L • _ 

1 
_ , 

cl 
', 1 catJsa El J·uez intCl·no, al reahzm as actua-

c1ue con uclcll1 a L '- • b d d' .. · . 
1 cl · un1pli6 el de er e mgn 

cioncs postcriormente anu a as, Inc . , _ 
el pPoceso conforrne a derecho. Esto d~termm.o q~le ~a PI_esun­
ta vfctima fuese obligada a espel·ar mas de scJs ::mos par a que 

el Estado administrant justicia". 

170. En el Jnforme 35/07 se reafirm6 el criteri~ de la 
"' 1 , n los l• stados Corte IDH, en'cuanto a que se ac aro que so ~ ~ " 

los que deben organizar el proce.so de rnodo tal que sea tJ c\-

mitado con la ccleridad necesana: 

l J T' t d - pono·an 'l disposici6n de 
"132. Es importante que os •"s ·a os be • L • 

,-t t'po de proccsos todos los recursos, matenales y ~um~­
es e 1 . d- -r ., que ,vst1f,_ 
nos para lognu que, en los supucstos c pc Igi o " . --

q
ue'n la prisi6n preventiva, las investigaciones se llevel~. a 

_, itar que toda restnc-
cabo con ]a maxirna premura y, asl, ev '- d 

'- ' o declara a . " de derechos irnpuesta a una persona aun n ' L 

CIOn · · pena 
culpable se extienda tanto como para constJtU!r _un_a . . '-
anticipada, violando la defensa en juicio y el pnnCJplO de 

inocencia". 

171. En cuanto a la posibilidad de considel:~r la acti­
vidacl de la defensa, si es cali fie ada en relacwn con el 
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c6mputo del plaza razonable27, la Comisi6n sostuvo en el 
In forme: 

"130 .... las activiclacles proccsales del imputado y su de fens a 
no pueden ser considcradas a los fines de justificar el plaza 
razonable de detenci6n ya que el empleo de los medias que la 
ley ha prev:isto para garantizar el dcbido proceso no debe ser 
desaleniado y, mucho menos, valorada de manera negativa Ia 
activa intervenci6n durante el proceso. 
131. Sin embargo, sf se podra imputar la necesidad de mante­
ner la prisi6n preventiva a Ia actividacl del imputado si obsta­
culiz6, deliberadamente, el accionar de Ia justicia, por•

1
wjem­

p1o, al introducir prueba falsa, amenazar testigos, destru:ir 
documentos, fugarse; no comparecer injustiricadamente. 
Nunca, bajo ning(m concepto, se podni justifi~ar Ia pris:i6n 
preventiva por la utilizac:i6n de los recursos procesales esta­
blecidos legalmente. f:<:stos siempre han sido previstos para 
garantizar a las partes el debido proceso y, en este sent:ido, han 
sido regulados para su plena utilizaci6n". . 

172. Como se puede apreciar, la ley 24.}390 vigente, en Ia 
gran mayoria de sus disposiciones, resulta incompatible 
con las obligaciones internacionales asumidas par el Esta­
do argentino. 

27 Una excelentc sistematizaci6n del tema se puecle leer en ALBANESE, 

El plaza rawnable e11 los procesos infernos a la luz de los 6rganos intema-
~=~ . 
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1. Prcliminarcs 

173. Como ya adelant<'iramos en Ia Introducci6n de este 
breve trabajo, no se trata de una obra te6rica, en el senticlo 
de teoria que pretencle satisfacer el tratamiento de todos y 
cada uno de los temas del objeto de am'ilisis aqui presenta­
dos en el marco del aula universitaria: estimdares del dere­
cho intemacional de los derechos humanos -mas precisa­
mente, del sistema interamericano- desarrollados por los 
6rganos de protecci6n en m.ateria de encarcelamiento pre­
venlivo. 

174. Por el contrario, hemos tratado de describir dichos 
estandarcs no con el objeto de determinar cui1.l es Ia doctri­
na de los 6rganos de protecci6n en esta materia, sino para 
individualizar ~quellos clesarrollos que presentan un poten­
cial razonable como herramientas de litigio para impugnar 
el uso y el abuso de la privaci6n de libertad "cautelar" de 
personas inocentes. 

175. Pasemos ahora, entonces, a proponer los desarro­
llos analizados.como l1erramienlas de liligio. 

II. Presupucstos de los plantcos 

176. Mi1.s alia de los principios de interpretacion propios 
de los derechos humanos -v. gr., pro homi11e, pacta sunt ser­
vanda, buena fe, etc.-, es importante destacar en cada 
escrito en el que se impugne el cncarcelamiento preventivo 
y las condiciones en que este se cumple, al n1.enos clos cues­
tiones. 
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177. Una es la opmwn sobi'C el funcionamiento real y 
coticliano de Ia instituci6n carcdaria scr1alacla no por un 
crimin6logo crilico, sino por el entonces Presidcnte de la 
Corte lntcramericana de Derechos I Iumanos: 
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"10 .... El proceso y las prisiones han sido, sony tal vez seran 
ojala que no fuera asi~ escenarios de las mas reiteradas, gra­

ves y notorias violaciones de los derechos humanos. Es bora 
de que se vuelva la mirada bacia estos escenarios, constante­
mente denunciados e insuficientemente reformados, para 
modificarlos raclicalmente. 

12. Por eso es precisamente ahi, en los clominios de la']'usticia 
penal, donde resulta mas necesario 'trabajar' el 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 desenvuelven entre cl 
pocler politico y los ciuclaclanos. Es el 'pocler garantizador' por 
excelencia. De ahf que se exijan tantas calidades, e incluso vir­
tudes, a quien ejerce la fcmd6njudicial.!por encima de las que 
se suelen requerir de los depositarios de otras potestades, 
entre ellas las representativas~, y de ahi que se prorneta a los 
particulares el acceso a la justicia por medio ,~ tribunales 
independientes, imparciales y competentes .. ta inmediaci6n 
judicial es prenda de esta promesa. I~l juez instructor, el juez 
de garantias, el juez de conocimiento tienen, en sustancia, esa 
funci6n. Asi lo espera el justiciable, pendiente de que las 
manos de la policia o del acusaclor oficial no sean las (micas 
que conduzcan su suerte a partir del rnomento en que surge la 
controversia penal. 
44. Sin embargo, muchas circunstancias militan en contra del 
cun1.plimiento de esa promesa inherente al Estado de Derecho y 
a Ia· seguridad juridica de los ciudadanos, que creen estar al 
amparo de este" (voto razonado de Sergio GARCIA RAMIREZ, en el 
caso Tibi vs. Ecuadm~ Sentencia de 7 de septiembre de 2004). 

178. este cankter los 
individuales del poder juciicial --nos referimos 
mente a los 6rganos judicialcs; cxcluimos al rninistcrio 
ptrblico, aun en aquellas jurisdicciones en las cuales este 
integra el poder judicia]l, corno 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 percepci6n genc­
ralizada sabre el papel del poder judicial en materia penal 
que, en sistemas de enjuiciamientos tales como cl del CPP 
Naci6n, abandona su deber garantizador al asumir como 
propias una nurnerosa variedad de facultades requircntes o 
persecutorias. 

179, A ello se debe sumar una clausula constitucional 
que establece desde 1853 un modelo politico-crirninal acer­
ca de las prisiones. El reconocimiento normativo del prin­
cipia de legalidad material y de los dctechos fundamenta­
les que se invocan actualmentc para justificar Ia necesidad 
de dotar de l~galidad a la instituci6n carcelaria no es 
reciente; data, por lo menos, del siglo XIX. Lo l'mico recien­
te es la variaci6n del sentido y del alcance que la practica 
juridica reconoce a esos principios en relaci6n con las per­
sonas privadas de libertad. El texto constitucional argenti­
no estableci6, ya en 1853, una espeCial protecci6n para las 

. 1 Hacemos referencia a Ia funci6n material del poder judicial y del 
ministerio ptiblico. En este sentido, sin importar a que rarna del gobier, 
no corresponde -o si, como en e.l sistema nacional, es un n:tinisterio 
pttblico fiscal autista-,, el contenido sustancial de la actividad investigati­
va, persecutoria y requirente es esencialmente una [unci6n propia del 
poder ejecutivo y no del poder judicial. Ver BoVINO, Ministerio pLihlico y 
poder ejecutivo. · 
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personas en prision. El articulo 18 de la Constitucion 
Nacional, en estc sentido, establcce en su (t!Lima frase: 

"Las carcelcs de la Naci6n seran sanas y limpias, para seguri­
dad y no para castigo de los reos cleteniclos en ellas, y toda 
meclida que a pretexto de precauci6n conduzca a rnortificarlos 
mas alla de lo que aquella exija, hara responsable al juez que 
la autorice". 

180. La clausula citada impone desde el siglo XIX todo un 
programa sobre la institucion carcelaria. No solo establece 
lfmites insalvables para la injerencia estatal sobre las .l)lCrso­
nas privadas de libertad sino que, ademas, dispone la obliga­
cion de que toda medida restrictiva de derechc;>"s sea resuelta 
judicialn1ente. La mayor fuerza de contencion del maltrato 
intrfnseco de la institucion carcelaria proyiene, con seguri­
dad, de que esta es una de las pocas cl:tusulas de nuestra 
Constitucion Nacional-sino la (mica- que atribuye responsa- . 
bilidad personal y directa a los jueces par el incwnplimiento de 
sus deberes normativos, como garantes dq los derechos fun­
damentales de todas las personas sometidas a Ia jurisdicci6n 
de nuestro pafs. A pesar de las posibilidades que el texto 
constitucional brindaba -y aun brinda-, ni los legis~dores ni 
los tribunales argentinos extrajeron de el conse~t(encia algu­
na. La disparidad del tratamiento jurisprudencial entre la 
proteccion de derechos constitucionales de personas en liber­
tad y de personas encarceladas ha sido tremenda. El desa­
rrollo jurisprudencial de la proteccion de Ia propiedad priva:­
day Ia creacion pretoriana del instituto del amparo, en este 
sentido, demuestran esta inmensa disparidad2. 

2 Los fallos Siri (Fallos 239:459, 27/1Z"57) y Kot (Fallos 241:291, 
5/9/58) de la Corte Suprema argentina crearon Ia acci6n de amparo con-
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181. A continuaci6n cnunciarcrnos una serie de casos en 
[os cualcs resulta posible impugnar ciertas normas o doc­
trinas jurisprudenciales vigentes en nuestro dcrccho inter­
no a partir de los estandares del sistema inleramericano 
que hcmos analizaclo. . 

182. La cstructura del proximo apartado cs Ia siguienle: 
a) descripcion de un caso que refleja practicas rmis o 

menos arraigadas de nucstros tribunales de justicia penal; 
b) descripci6n del pmblen1a 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 prevcnlivo. 

183 .. Este (tltirno pun to sera redactado con cierta exten­
sion en unos pocos casos ~· n_ titulo de ejernplo. En el resto, 
se rcmitira a los parrafos aplicables que fueron desarrolla­
dos con anterioridad. 

111. Casos problematicos a Ia luz de los estandarcs analizados 

.. Caso 01 
El tribunal toma la decision de ordenar el encarccla­
miento preventivo atendiendo exclusivmnente al mcri­
to sustantivo. En este caso pueden darse dos tipos de 
supuestos: a) aqueUos que frontalmente sostienen que 

tra actos del Estado y de particttlares. Estas sentencias fueron salificad<JS 
como "un.acontccim.iento extraordinario en el nnmdo del clerecho: l.a cre­
aci6n judicial de L\11 nuevo procedimiento que perrnite una clefensa opor­
tuna de los derechos constitucionales en circunstancias que los remedios 
legales ordinarios resultan ineficaces" (MILLER, GELU, y CAYUSO, Consti­
tucic5n y poder polftico, t. 1, p. 526). 
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y 
en 
en una 

a) }>roblema 

Se deja de lado que Ia sospecha sustantiva de responsa­
bilidad penal personal del imputado es solo un presupuesto 
de Ia privacion de libertad de quien goza del estado de ino­
cenci~ ~en verdad, es un presupuesto de la persecucion 
penal~,· que de ningun modo puede justificar el dictado de 
Ia medida restrictiva de.la libertad ambulatoria de ql.tien 
o·oza del derecho constitucional de permanecer'el proceso 
b ~ 

en libertad. Ver Primera Parte, punta II. 1, pin'i·s. 034 a 040. 

b) Plan teo y argumcntos 
Para que Ia prision prew~ntiva sea legitima debe verifi­

carse ~como presupuesto fundamental para dictarla~ el 
lTH~rito sustantivo, es decil~ deben exi5tir element0~ de 
prueba serios que vinculen al imputado d::m el hecho inves­
tigado. Ella configura una exigencia ineludible ala hora de 
in1poner cualquier meaida cautelar (parr. 77). En verdad, Ia 
existencia del merito sustantivo es unpresupuesf:,Qr'cfe la per­
secucion penal, no de Ia medida cautelar. 

Ella significa que debe existir una sospecha sustantiva 
acerca de Ia participaci6n del imputado en el hecho puni­
ble. Si no se determina que existe una probabiliclad de par­
ticipacion personal del imputado en un actq delictivo, la 
meclida de coercion procesal piercle toclo sustento ~y la 

3 Sobre este tema ver BoviNo, Un voto d•1ico. A prop6sito d?i voto de 
Riggi en el caso Clwbcin. 

persccucion penal--. En para pocler 
privar anticipadamcnte de libertad al imputado, cl organa 
acusador estatal debe contar con elementos de prucba que 
indiquen que existe 1.111a gran probabilidacl de que el i~llpu-­
tado haya participac.k ( n Ia comision de un hecho pumble4 . 

Segl'm el Convenio Europeo, solo se puecle privar de la 
libertad a una persona cuando existen indicios racionales 
~es decir, elementos probatorios~ de que se ha cometiclo un 
delito (art. 5.1)5. El Tribunal Europeo de Derechos Huma­
nos l1a interpretado esta exigencia definiendo los indicios 
racionales "como Ia existencia de hechos o de informacio­
nes que c0 nvencerfan a un observadm· objetivo de que 
dicha persona puede haber com.etido cl delito"6. 

En el mismo senlido se pronuncio la Corte Interameri­
cana, al afirmar: 

La exigencia cle,,comprobacion del merito sustantivo de la imputa­
ci6n cle1·iva de la pm'hibici6n de realizar detenciones arbitrarias. El art. 
9. 1, del Pacto [nternacional establece: "Nadie podr:i ser sometida a deten­
ci6n a prisi6n arbitrarias". La Canvenci6n Americana, par su parte, dJs­
pone en su ilrt. 7.3: "Nadie puede ser sometida a detenci6n o encarcela­
mienta arbitrarios". 

5 Otros instrumentas inlernacianales tambicn contienen referencias 
acerca de la necesidad de comprabar el merita sustantivo de la imputa­
ci6n. El Grt. 5 del Proyecto de Principios sabre el Derecho a no ser Arbi 
trariamente Detenida .o Preso, por ejemplo, exige la ve1·ificaci6n de "moti­
vos racionalmente suficientes" que funden la eventual responsabilidad 
del imputaclo. La Resoluci6n 17 aprobada par el VTII Congreso de las 
Nacianes Unidas sabre Prevenci6n del Delito y Tratam1ento del Delm­
cuente, en su p:irrafa 2, inc. b, estabi·:ce que solo se poclrit imponer pri­
si6n preventiva "cuando existan razones funcladas para creer que las per­
sonas de que se trata han participado en la cnmisi6n de U'1 presunta 
deli to ... ". 

6 TEDH, Caso Fox, Campbell y Hartley, decision del 30/8/90, citaclo 
en CENTRO DE DERECHOS HUMANOS, Derec/zos lzunW110S _\' prisic>n preven­
tiva, p. 12. 
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"105. Quedo probado que el4 de octubre de 1995 el Juez Pri­
mero de lo Penal del Guayas dicto auto cabeza del proceso y 
ordeno la prision preventiva del sef\or Daniel Tibi, quien per­
manecio detenido casi 28 meses (supra parr. 90.18). El Cocligo 
de Procedimiento Penal establecia que '[e]l juez poclra 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 libertacl; y 2. Indicios que hagan presumir 
que el sindicado es autor o complice del delito que es objeto 
del proceso ( ... )"'(articulo 177). 
(".) 
107. El Estado dispuso Ia prision preventiva del sei1ot;1Daniel 
Tibi, sin que existiemn imlicios suficientes para si1poner que la 
presunta v[ctima fuera autor o c6mplice de algzin delito; tam po­
co probo la necesidad de dicha medida. Por ello, este Tribunal 
considera que la prision preventiva ala que estuvo sometido el 
seil.or Tibi fue arbitraria y constituyo violacion del articulo 7.3 
de la Convencion"7 (destacado agregado). 

En identico sentido resolvi6 en el caso Palan1ara ll-ibar­
ne vs. Chile, Sentencia de 2L de noviembre de 2005: 
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"198. En ocasiones excepcionales, el Estado puede m-denar la 
prision preventiva cuando se cumpla con los reSJ)d'fSitos nece­
sarios para restringir el derecho ala libertad pfrsonal, exist an 
imlicios sufi'cientes que permitan suponer razonablemente la 
culpabilidad de la persona sometido o 1111 proceso y que sea 
estrictamente necesaria para asegurar que el acusado no 
impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludi­
ra la accion de la justicia. De esta forma, para que se respete 
la presuncion de inocencia al ordenarse medidas restrictivas 
de la libertad es preciso que el Estado fundamente y acredite 

7 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador. 

]a existencla, en el caso concreto, de los refericlos requisitos 
exigidos por la Convencion" (destac<1clo 

El criteria qued6 exptesamente reafirmado en el caso 
Lopez Alvarez, doncle Ia Corle Interamericana sefial6: 

"74. No f-ue sino hasta el 13 de enero de 2003, casi cinco m1os 
clespues de aparecer el problema probatorio el 4 de mayo de 
1998, cuando el Juzgaclo de Letras Seccional de Tela se mani­
festo sobre la contracliccioi1 de la prueba y dicto sentencia 
absolutoria a favor del sei1or Alfredo Lopez Alvarez con fun­
damento en que 'exisl[ieron ... ] clos clictamenes toxicologicos 
con resultados distintos y tratandose ( ... )de la misma eviclen­
cia no qued[o ... ] comprobado el cuerpo del deli to' (supra parr. 
54.40). Dicho fallo fue confirmaclo el 29 de mayo de 2003 
(supra parr. 54.41) par sentencia de la Corte de Apelaciones de 
1a Cefba ... 

(".) 
75. i\lmantener ala presunta victi 111a bajo prision preventiva 
en tales condiciones, se violo su derecho a no ser someticlo a 
c\etenci6n o encarcelamiento arbitrario e ilegal" 8 

t,':: 

8 Tanto la Corte como Ia Comisi6n Interamericanas han siclo muv 
confusas en los pronunci:;~mientos refericlos a dctenciones ilegales y arbi­
trarias. En ocasiones se ha utilizaclo el termino "detenci6n 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, pan: 155). En otras ocasiones, como suce­
de en este caso, considera ilegal y arbitraria la detenci6n, sin que quede 
claro cuales son los nwtivos. Por tlltimo, en otros casos ha distinguido y 
aplicaclo mTtlJos supuestos de manera mas acertada, como sucedi6 en el 
caso Gangaram Panday, Sentenci<l de 21 de enero de 1994, parr. 4 7. Sobre 
este tema, ver BoVINO, La /ibeJ1ad perso11al e11 el sistema i17femmericano, 

especialmente ps. 353 y siguientes. 
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"Caso 02 
El 
va en algo 
cusion social hccho, 
grosidad del autor). 

a) }>roblcma 
No se respeta la justificacion exclusivan1ente cautelar 

que tiene el encarcelamiento preventive. Al tratarse de una 
medida cautelm~ solo puede tener como objetivo la neutra­
lizacion de los 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, 
punta III. 3, parrs. 110 a 117. 

h) Plan teo y argumcntos 
La Comision -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 ]a medida caute­
lar. Solo la verificacion de la presencia;de algunos de estos 
peligros (que el imputado intente eludir el accionar de la 
justicia o que intente obstaculizar Ia investigacion judicial), 
autoriza la imposicion del encarcelamiento prev,~;l'1tivo. Nin­
g(m otro fundamento puede legitimar la medila (pan~ 81). 

Se descarta expresamente la posibilidad de fundar la 
prision preventiva en critcrios tales como la "alarma social" 
o Ia "repercusion social del hecho"; la "peligrosidad" del 
imputado o el peligro de reincidencia (parrs. 84 y 141). En 
palabras de la Comision, "esos juicios se ftmdamentan en 
criterios materiales, desvirt(lan la naturaleza cautelar de ]a 
prision preventiva al convertida en una verdadera pena 
anticipada, pues el predicamento de que todos los culpa­
bles reciban pena presupone, precisamente, la previa decla­
racion de su culpabilidad" (pan~ 141). Es decir que la utili-
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zacwn de estos cri terios para to 
prevenlivo resulta violatoria del 
tambien, del principia de igualdad, en tanto inslaura un 
tratamiento distinto fundado en la naturaleza reprochablc 

0 las consecuencias sociales negativas de determinado tipo 

de delitos. 
En este Informc se insiste en Ia necesidad de que el ries-

go o peligro procesal invocado para clictar ]a medida cau­
telar este fundado en circunstancias objetivas en tanto "Ia 
mera alegacion sin consideracion del caso concreto no 

satisface este requisite" (parr. 85). 
Ella exige que el encarcelarniento preventivo tenga una 

exclusiva finalidad procesal, esto es, que solo se aplique 
para garantizar la realiza"cion de los fine's que el proceso 
penal persigue, y no para alcanzar una finaliclad que solo 
puecla ser atribuida a Ia coercion material o sustantiva (la 
pena). En consecuencia, solo se puede permitir Ia privacion 
de libertad de un imputaclo si se verifican todos sus requi­
sites y, ademas, si se pretcnde garantizar, con ella, la reali­
zacion de los tines del proceso (y nada mas que ellos)9 . 

En este sentido, tanto el texto de la Convcncion Ameri­
cana 10 corno el del Pacta InternacionaJl 1 son claros a! asig­
nar el (mica proposito legitimo a! encarcelarniento de per­

sonas juridicamente inocentes. 

9 Cf. SOLIMINE, Ti'atado sabre las causales de excarcelaci6n y prisi6n 
preve11tiva e11 el C6digo Procesul Penal de Ia Naci611, ps. 20 y siguientes. 

10 " ... Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren 

su comparecencia en el juicio" (art. 7.5). 

11 " ... su libertad podra estar subordinada a garantias que asegm·en 
Ia comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro 
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecuci6n del 

fallo" (art. 9.3). 
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Asi lo determin6 firmemente la Corte Intcramedcana de 
Derechos liumanos. Ello pucs Ia segunda exigencia funda­
mental que Ia Corte deriv6 del principia de inocencia en e1 
caso Suarez Rosero 12 consisti6 en elfin exclusivamen te pro­
cesal atribuido a Ia coercion cautelar como presupuesto de 
su legitimidad. La Corte determino, en este sentido, que del 
"articulo 8.2 de la Convencion se deriva Ia obligacion esta­
tal de no restringir la libertad del detenido mas alia de los 
lfmites estrictamenle necesarios para ascgurar que no 
impedirci el desarrollo efzciente de las investigaciones y que 
no eludirdl~ acci611 de la justicia, pues la prision preveptiva 
es una med1da cautelm~ no punitiva"l3. . 

En el ambito interno, tanto Ia doctrina . ~CAFFERATA 
NORES, LEDESMA, MAIER, SERGI, SALT, SOLIMI(JE, PASTOR-­

como la jurisprudencia -v. gr., Napoli (CSJN); Macchieral­
do", CNCP- reafirman esta exigencia, con l~ cual de acuer­
do con este abrumador cuadro teorico y jurisprudencial, Ia 
decision de fundar el encarcelamiento cautelar en cual­
quier otro criteria viola las nm-mas legales, las normas 
constitucionales y las nm-mas del derecho'internaciomtl de 
los dcrcchos humanos. 

.. Caso 03 

Cuando Ia justificaci6n de Ia prision cs solo aparente 
(detcnci6n arbitraria). Sucle suc~der cuando algun 
fuero o tribunal se pone al servicio del Podcr Ejecuti­
vo, Y sc dicta un auto de cncarcclamiento preventivo. 
Otro caso paradigmatico es aquel en el cual la verda-

_
12 

Corte IDH, Caso Su{trez Rosero (Ecuador), Sentencia de 12 de 
nov1embrede 1997. 

13 
Caso Suarez Rosero, pdm·. 77 (destacaclo agregado). 
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TRAGANT y RIGGI-. 

a) 
En estos casas, estamos ante un supuesto de detencion 

dictada arbitrariamente. Ello pues, si bien el auto de encar­
celarniento es dictado o E:onfinnado por el superior dentro 
de los criterios legftirnos de_nuestro ordenarniento jurfdico, 
el motivo real de la decisi6n --no mencionado-- constituye 
un abuso de pode1~ 

b) Plantco y argumcntos 
.Toda privacion de la libertad ffsica de una persona, para 

resultar legitima, debe ser una detencion "legal", en el sen­
tido del articulo 7.2 de la Convencion Americana. Ademas 
de legal, la detcncion no debe ser arbilraria. En el caso 
Gangaram Panday, Ia Corte Interamericana establecio que 
el conceplo de arbitrariedad contenido en el articulo 7.3 
prohfbe detenciones "por causas y metodos que -aun cali­
ficados de legales- puedan reputarse incompatibles con el 
respeto a los derechos fundarnentales por ser, entre otras 
cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporciona­
lidad"l4_ . 

El Comite de Derechos IIumanos de Nac.iones l.Jniclas, 
por otra parte, entre esas "otras cosas" ha considerado arbi­
trarias las detenciones injustas, inadecuadas o realizadas 
violando el debido proceso15. 

14 Corte IDH, Caso Gangaram Panclay, pinT. 47. 

IS Vease CASSEL, El derecho intemacional de los dereclws hwJWJIOS y 
!a detenci6n preve11ti11a, pag. 42. 
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Asi, cs cvidentc que el concepto de "dctenci6n arbitraria" 
noes un concepto cerrado; sino, por el contrario, cs un prin­
cipio que opera cuando, a pesar de estar cumplidos los requi­
sitos constitucionales y lebu;_dcs se verifica aluuna circuns-

L ' b 

tancia incon1patiblc con los derechos y garantfas protcgidos 
en Ia Convenci6n Americana. Ello sucede, por ejemplo, 
cuando cl motivo que funda Ia detenci6n no. se vincula a 
requisitos licitos, sino a cualquier otra raz6n ilegitima -por 
ejemplo, persecuci6n del adversario politico-16. 

El Comite de Derechos Humanos ha considerado que la 
necesidad ineludible de ordenar el encarcelamiento de Jlna 
persona inocente constituye un presupuesto cuy<;t ause"I~cia 
dctermina la arbitrariedad de la detenci6n (aiticulo 7.3, 
CADH) 17. De todas maneras, se podria arriba{: a la misma 

16 Algunos motivos de arbitrariedad, en este aspecto, podrfan ser asi­
milados a los conceptos de persecucion sclectiva (selecti\le prosecution) y 
de persecucion vindicativa (t•indictive prosecution) del clerccho pmces<~l 
penal estadounidense. La posibilidad de contmlar tiha persecucion selec­
tiva se funda en Ia clausula constitucional de igualdad ante Ia ley (equal 
protection of the lcnvs clause). La Corte Suprema federal, en el caso Wayte 
": Unit eel States, 448 US 598 ( 1985), establecio que Ia persecucio1i es sel~c­
tiVa SJ sc demuestra, en primer Iugar, que el imputado ha s,icld'irataclo de 
manera diferente a otras personas en sirni!m·es circunstancias, y en 
segundo tcnnino, que Ia decision concreta acerca de su persecuci6n se 
fundo en circunstancias ilegftimas, tales como Ia raza, Ia relirri{m o las 
creencias polfticas. La posibilidad de controlar juclicialmente t~na perse­
cucion vinclicativa se funda en Ia cl{msula constitucional del debido pro­
ceso (due process clause). La persecucion es vindicativa si el fiscal utiliza 
Ia decision de iniciar Ia persecucion para castigar a quien ha ejercido sus 
legftimos derechos constitucionales o legales. Vease los casas Blackledge 
v. Peny, 417 US 21 (1974); Bonlenkircher v. Hayes, 434 US 357 (1978); 
United States v. Goodwin, 102 S. Ct. 2485 (1982). 

17 Asf lo ha considerado el Comite de Derechos Humanos, que afir­
mo que, en todos los casos, Ia detencion debe ser necesaria, caso 
Mukong", parr. 9.8, citado por Cassel, El clerecho internacional de los dere­
chos lzumanos v la detenci611 prewntiva, p. 42. 

--·---~-----~-~~------------- -----------
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conclusion, respecto a ia ilegitimidad de la detencion, a 
partir del principia de inocencia (articulo 8.2, sin 
necesidad de invocar Ia prohibici6n de detcner arbitraria­

mente. 
La dificultad de csle supucsto consiste en dernostrar e1 

motivo que torna arbitraria la detenci6n. Utilizaremos 
como ejcmplo algunos comentarios criticos que se hicieran 
a los votos de RIGGI y TRAGANT en el caso Chaban. 

"Para no quedarse atnis en sus llamativos argumentos, Tra­
gant tambien se preocup6 por declarar culpable a Omar Cha­
ban antes de que se demostTara su culpabilidacl, qucbranclo 
asi su estaclo juridico de inocencia. En este senticlo, Tragant 

afirm6: 
Se pnndn1 fin asi, a la grotesca consecuencia clerivada de la 
decision bajo inspecci6n, consistente en que quien se encuen­
tra enfrentanclo la firme imputaci6n de ser autor de graves 
delitos, este disfrutanclo de una 'libertacl diferenciada' para la 
que se estan 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. Noes 
facilmente explicable que cuanto mayor sea la magnitud del 
dal'io causado y la cantidad de afectados (varios cientos) par los 
delitos,· tambien mayor sec... la protecci6n que la propia socie­

dad cleba brindarle (destacado agregado). 
De n1.odo clara, al hacer referenda a la 'magnitud del daiio 
causado', no conce~li6 a Chaban ni siquiera el beneficia de la 
duda. Ademas, expres6 su molestia por el hecho de que se le 
atribuyera~ una custodia · como si eso fuera culpa del propio 
Chaban--, opinion personal ajena al objeto de la decision y a su 
funci6n jurisdiccional, y, ademas, formula una distinci6n 
entre quicnes resultan procesados por hechos graves -juridi­
camentc inocentes- y las demas personas, en relaci6n a su 
derccho a que el Estado les garantice la protecci6n de su vida 
o, por lo menos, de su integridad fisica; distinci6n que no tiene 
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funclamento jurfdico alguno mas que la opinion personal que 
a Tragant le mercce Chaban, a quien ya declaro culpable con 
el grado de certeza para condenar" 18. 

En el comentario citado, en verdad, se hace un analisis 
mucho mas exhaustivo -al que remitimos- de las razones 
invocadas por RIGGI para ocultar el l'mico fundamento de 
su voto: la necesidad de dar respuesta al clamor publico. 

De todos modos, debe quedar clara que no hay ningun 
"modelo correcto", ni para fornrular planteos en aeneral y 

b ' 
mucho rnenos para desarrollar los argumentos para impug- ' 
nar las circunstancias del caso particular. , ' 

"Caso 04 

Cuando sc dispone cl encarcelamiento. preventivo por 
peligro de entorpecimiento de la averib>uaci6n de Ia 
verdad y se neutraliza· el peligro en las primeras etapas 
de Ia· investigaci6n. 

a) Problema . 

Como hemos vis to, la justific~ci6n de la privaci6n de·. 
libertad depende del cumplimiento de varios re,quisitos, 
que se deben rnantener en el tiempo mientras,dl..~-a la pri­
vaci6n de libertad. Si una vez dictada la prisi6n preventiva 
observando estrictamente el cumplimiento c.{e todas estas 
exigencias, una 0 mas de elias desapareceri, el encarcela­
miento preventivo debe cesar. Ver Segunda Parte, puntas II .. 
1 y II. 2, parrs. 083 a 091, y 092 a 100. 

18 
BOVINO, Un voto cfc1ico. A propos ito del voto cie Riggi en el caso Cha­

bdn": p. 129. El trabajo tamb(en se puede consultar en Ia 'red (lvww.pen­
samcentopenal.com.ar, Secci6n Doctrina). 
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y 
La impugnaci6n de un supuesto corno este se puedc 

fundar en los parrafos citados en el punto anterior, y en 
numerosas opiniones doctrinarias. De los <:lrgumentos ya 
desarrollados aquf, transcribiremos los que expresan en 
mejor medida el senlido y alcance del principia de provi­
sionalidacl. 

"083. Uno de los principios limitadores de la coercion cautelm· · 
durante el procedimiento penal al cual se presto especial aten­
cion en el Informe 35/07 es, sin duda, el principia de provisio­
nalidad. Este requiere que todos los presupuestos y exigencias 
que dcben ser verificados para autorizar el encarcelamiento 
preventivo subsistan mientras dure la privacion de libertad. La 
dcsaparicion de alg(m requisito de una detencion original­
mente legitima transforma ala continuacion de esa detencion 
tan ilegitirna como a una detencion inicialmente ordenada de 
manera arbitraria o ilegal. 
084. El principia de provisionalidad autoriza a continuar con 
la detencion solo si subsisten todas y cada una de las circuns­
tancias que f~:mdaron la necesidad inicial de ordenar la priva­
cion de libertad. En sintesis, la detencion preventiva, al exten­
derse en el tiempo, solo es legitima en la medida en que 
cont,n(len existiendo todos sus presupuestos. En este punto, cl 
Informe de la Comision es contundente: 
'105. Otra condicion del caracter cautefar de la prision pre­
ventiva es que esta llan-iada a regir s6lo durante ellapso estric­
tarnente necesario para garantizar el fin proceso.l propuesto 
(provisionalidad). 

108. El plincipio de prcivisionalidad impone la necesidad de 
controlar que todos los presupuestos de la prision preventiva 
a(m subsisten. Desaparecidos sus fundamentos, el encarcela­
miento debe cesar'. 
085. La desaparicion de algun requisito de una detencion ori­
ginalmente legftima torna a la continuacion de esa detencion 
tan ilegitima como una detencion inicialmente ordenada de 
manera arbitraria o ile~al. 
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En cuanto a Ia doctrina, PASTOR sefiala que: 

" ... [la] privacion de libertad durante el proceso debera finali­
zar no bien cesen las causas que Ja justificaron. El irnputado 
recuperara su libertad inmediatamente clespues de que desa­
parezca el peligro de fuga o se haya aseguraclo la prueba 0 

pruebas cuya aclquisicion podia ser perturbada por el" 19. 

En el mismo sentido, se afirma: 

"To.d~s los requisitos, presupuestos y exigencias que de ben ser 
venflcaclos pata autorizar el encarcelamiento anticipado care­
cerian de seritido si solo fueran necesarios para fundar ]a deci­
sion inicial que m·clena la detenci6n. Si asi fuera /una cleten­
cioi~ inicialme1.1te legitima podria tornarse arbit{~ria sin que 
pud1era remeclwrse tal situaci6n. Por este motivo, se reconoce 
e~ ~aracter p1:ovisional de toda detenci6n preventiva. El prin­
ClpiO de prov1sionalidad autoriza a continuar con la detenci6n 
solo si subsisten toclas y cada una de las circunstancias que 
f:mdaron la necesidad original de ordenar la privaci6n de 
hbertacl. En sintesis, la detencion preventivJil solo es lefdtima 
en la medida en que contin(wn existiendo todos sus ~resu­
puestos"20. 

"'Caso 05 .r 

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 e1nbargo, no se regulan mecanismos para 
el control judicial posterior que permite cl respeto 
efectivo del principio de provisionalidad. 

19 PASTOR, El encarcelamiento preventivo, p. 51. 

. 20 BoviNo, El encarcelcrmiento preve11tivo e11 los tratados de derechos 
hwnanos, ps. 463 y siguiente. 
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Es un requisito ineludible para rnantener la privaci6n de 
}ibertad del imputado el efectivo control de las exigcncias 
que la justifican rnientras se mantenga el cncarcelamiento. 
Ello requiere el cumplirniento de dos dcbcrcs: a) Ia posibi­
lidad de que cl imputado privado de su libcrtad irnpugnc Ia 
subsistcncia del encarcelamiento con posterioridacl a su 
dictado inicial, y b) la obligaci6n de los tribunales de revi­
sar peri6dicamente y de oficio las circunstancias que die­
ron justificaci6n al dictaclo de Ia privaci6n de libertad. Ver 

Segunda Parte, punta II. 2, pinTs. 092 a 100. 

h) Plan teo y argumentos 
La clesaparici6n de alg(m requisito de una cletenci6n ori-

ginalmente legftima dctermina, a partir de esc momento, la 
ilegitimidad de esa detenci6n. Tal ilegitimidad, par lo 
dcm{ts, nose diferencia en nada de aquella que afecta a una 
detenci6n inicialmente ordenada de rnanera arbitraria o 
ilegal. En ambO!?' casos, por lo tanto, se irnponc Ia misma 
soluci6n: la obligaci6n judicial de hacer cesar el encarcela­

miento y de ordenar la libertad. 
Las l~eglas minimas de las Naciones Unidas sobre las 

meclidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) reco­

noccn este principio en Ia regia 6.2, que dispone: 

"Las medidas sustitutivas de la prision preventiva se aplicaran 
lo antes posible. La prision preventiva no debera durar rnas 
del tiempo necesario para el logro de los objetivos indicados 

en la regia 6.1...". 

En el principio 39 del Conjunto de Principios para Ia 
protccci6n de todas las personas someticlas a cualquier 
forma de detenci6n o prisi6n, por otra parte, se establece 
que la misrna autoridad facultada para ordenar la cleten-



cion "mantcndra en examen Ia necesidad de la cletencion" 
En ~ste sentido, la CIDH ha establecido !a exigencia de qu~ 
los JUcces penales asuman su deber de "examh<ar a fonda" 
la duracion del encarcelarniento cautelar y n1anifestado 
que corresponde a la Comision "decidir si los criterios ele­
g~dos ~or lo~ tri.b:males internos 'son pertinentes y sufi­
Clentes para JUstlficar la duracion del perfoclo de privacio 
de libertad anterior a la sentencia"21. 

11 

Com~ ~<1edi~a pnictica para tornar efectivo el principia 
de pr.ovJswnahdad del encarcelamiento preventivo se ha 
sugendo que los "gobiernos deberian estudiar la po§ibili­
dad de desarrollar un programa en cuyo marco las ~utori­
dades responsables del lugar de reclusion ... ~e reunirian 
periodicamente con el fiscal, un juez, los in~~stigadores de 
l~ policfa Y otros funcionarios gubernamentales (como par 
e~:mplo los asistentes sociales y los guardianes de la pri­
swn) para ayudar a determinar a que personas noes nece­
sario ya seguir manteniendo en reclusion"22. 

Los ordenamientos procesales penales mas modernos 
tambien contienen diversas disposid~mes tendientes 
lograr el respeto efectivo del principia de provisionalida~ 
del encarcelamiento preventivo. En este sentido, el nuevo 
~p~> Costa Rica es un buen ejemplo de regula,cit:fh del prin­
cipiO de provisionalidad. Su art. 257, inc. 1, establece como 
motivo. de cesacion de la prision preventiva, aplicable en 
cualqmer momenta del proceso, el supuesto en el que "nue­
vas elementos de juicio demuestren que no concurren los 

21 
CIDH, Informe N" 12/96, Caso 11.245 (Argentina), resoluci6n del 

1/3/96, p. 45. 

~2 Centro de Derechos Humanos, Derechos /wmanos y prisi611 pre­
ventLVa, p. 19. 
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motivos que la hmdaron .. ". En el mismo 
Guatemala m-elena el cese de la detencion en en 
que se demuestre que no subsisten "los motivos que la fun­
claron" (arl. 268, inc. 1). 

Para lograr la aplicacion efectiva de este motivo de cesa­
cion de la detencion preventiva, la legislacion costarricense 
preve dos mecanismos distintos. En primer lugar, faculta y 
obliga al tribunal a revisar los presupuestos que justifican 
la necesidad de mantener la detencion. Para ella, se dispo­
ne, par un lado, que durante los p1~imeros tres n<eses "su 
revision solo procedera cuando el tribunal estime que han 
variado las circunslancias par las cuales se decreto" (art. 
253, pan~ I). Par el otro, se ordena que luego de este plaza 
el tribunal examine de oficio, "par lo menos cada tres 
meses,,los presupuestos de la prision o internacion y, segun 
el caso", que ordene "su continuacion, modificacion, o sus­
titucion par otra medida o la libertad del imputado" (art. 
253, parr. II). En segundo termino, se autoriza al imputado 
a solicitar par su propia voluntad la revision de la medida 
cautelm~ Trans'curridos tres meses de detencion, "el impu­
tado podra solicitar su revision cuando estime que no sub­
sisten las circunstancias par las cuales se acordo" (art. 253, 
parr .. III). 

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

El principia de provisionalidad podria. ser considerado, 
basta cierto punta, como una consecuencia de la aplicacion 
dinamica -en sentido cronologico- del principia de excep­
cionalidad. Ella pucs al desaparecer alguno de los presu­
puestos materiales de la detenci6n surge la obligacion de 
ordenar la libertad c imponer la medida cautelar no priva­
tiva de libertad disponible menos lesiva o, en su caso, pres-
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cindir de toda medida de coercion, segCm las circunstancias 
de l~l nueva situaci6n. 

Caso 06 
Cuando se di_cta cl encarcclamiento preventivo invo­
can_do el caracter objetivo de Ia gravedad del delito 
ten1endo en cuenta la gravedad de la escala penal en 
abs~~acto. ~sto es, la imposid6n automatica de la pri­
v~c~on de hberta~, cautelar por el monto de la pena, los 
dehtos llamados no excarcelables". 

a) Problema 
. Es un req:Iisito ineludible para mantener la pdvaci6n de 

hbertad.del.I:nputado cl efectivo control de las exigencias 
~ue Ia JUstihcan mientras se mantenga Ia privaci6n de 
hbertad. Ella no sucede por eJ· en1pio ct1a11d 'I · ' , o so o se Invo-
ca ci caracter inexcarcelable del delito. Este supuesto ha 
d~d~ lug~r a grandes discusiones, siempre divididas y con­
tradictonas, _pero _Ia doctrina establecida porIa Corte IDH 
en el caso Lopez Alvarez ha dado fin a esta discusi6n. 

b) Plan teo y argumentos 
I. Los casos Barbara y Chaban: En ambos ~sos se 

sostuvo que el art. 316 del CPP Naci6n, al hace1- i~efere~cia 
a L~na ~:cala p~nal cuyo maximo es superior a ocho aiios de 
pnvacJOn de Irbertad, f~stablece una presunci6n iuris tan­
tum. 

"IV. En sintesis: el criteria general es el que surge del art. 280 
'(las reglas de los arts. 316, 317 y concordantes del CPPN debe 
mt~rpretar~e arm6nicamente con el principia de presunci6n 
de mocenc1a, es decir: dichas reglas son siempre iuris tantwn. 
A su vez, toda pauta que utilice criterios sustantivos tambien 
debe ser descartada. Tal interpretacion considero que es la 

Cmica posible para poder sostencr la constitucionaliclad de lo 
dispuesto en los arls.316, 317 y concordantes del (voto 
del juez BRUZZONE, Barbara, Rodrigo Ruy s/exenci6n de pri­
si6n, C<\rnara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y 

Correccional de ln Cnpital Federal, Sal a I, 10/1112003 ). 

Y en el inclescriptible voto de RIGGI en el caso Chaban: 

"Recordemos que la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n 
ha sostenido tambien que por amplias que sean las facultades 
judicialcs en orden a la aplicnci6n e interpretacion del dere­
cho, el principio de separaci6n de los pocleres, fundamental en 
el sistema republicano de gobierno adoptado por la Constitu­
ci6n Nacional, no consienle n los jucces el poder de prescindir 
de lo dispuesto expresamente por la ley respecto del caso, so 
color de su posiblc injusticia o desacierto (Fallos 249:425; 

250:17; 263:460). 
De esta mnnera, la presunci6n legal que indica que en aquellos 
casos en que los imputados se enfrenten a la posibilidad de 
una severa pena privativa de la libertad habran de intentar 
profugarse debe ser tenida en cuenta a! momento de deciclir 
sobrc su exd:\rcelaci6n; y s6lo correspondera apartarse de la 
referida disposici6n legal cuando concurran elementos de jui­
cio objetivos y comprobables que demuestren el desncicrto 

disfuncionnl o irracional- de lo que la ley presume. Justa­
mente por ello -porque aclmite prueba en contrario·-, es que la 
referida presunci6n es iuris tantwn. Y no esUi de m{lS sef1alar 
que tal prucba (b que confrontc con Ia soluci6n legal) debe 
existir y ser constatable, pues de lo c;_:mtrario la presunci6n 

mantiene todo su vnlor y efecto. 
Asi este Tribunal, en reiteradas oportunidades, ha entenclido 
que la confluencia de elementos de juicio que confrontaban 
con la presunci6n legal que cl imputado habria de eludir la 
acci6n de la justicia, determinaban conceder cl bendicio de 
transitnr el proceso en libertad. Tnl es el cnso de las causas no 
5450 caratulacla 'Ruerc, Eclgardo Angel s/recurso de casaci6n' 
(reg. 836/04, del 22/12/04), no 5474 caratulada 'Macchieralclo, 
Susana Raqucl s/recurso de casnci6n' (reg. no 838/04, del 
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22/12/04), no 5868 caratulada 'Macchieraldo, Roberto Aquiles 
s/recurso de casaci6n' (reg. 839/04, del22112/04), 11° 5470 cara­
tulada 'Macchieraldo, Graciela Marfa s/recurso de casaci6n' 
(reg. 840/04, del 22/12/04), no 5472 caratulada 'Macchieraldo, 
Ana Marfa Luisa s/rccurso de casaci6n' (reg. 841/04, del 
22/12/04)23, 11° 5466 caratulada 'Macchieraldo, Horacia Ansel­
mo s/recurso de casaci6n' (reg. 842/04, del 22/12/04), n" 5473 
caratulada 'Macchieraldo, Aquiles Alberto s/recurso de casa­
ci6n' (reg. 843/04, del 22/12/04), no 5555 caratulada 'Rivero, 
Jorge Horacia s/recurso de casaci6n' (reg. 269/05, del 14/4/05), 
y no 5739 caratulada 'Real de Aztia, Enrique slrecurso de casa­
ci6n' (reg. 481/05, del 15/6/05)" ("Chaban, Ornar Emir s/rec. de 
casaci6n", Camara Nacional de Casaci6n Penal, Sal a>' III, 
24/11/2005, voto de RIGGI). 

Queda clara que al hablar de una presunci6n iuris tan­
tum conesponde, como surge claramente del voto de RIGGI, 

que el imputado destruya la presunci6n y no, como ha sos­

tenido Ia doctrina interamericana padficamente, que es 
deber del Estado probar con elementos objetivos la existen: 

cia de la necesidad de neutralizar el peligrp procesal con la 
privaci6n de la libertad (ver Primera Parte, punta II. 2. b). 

II. El caso Napoli: La Corte Suprema de Justicja de la 
• ?< 

Naci6n aplic6la doctrina del caso Sm'trez Rosero en'~ma deci-
sion de 1998, en la que destac6 especialmente la exclusiva 

6nalidad procesal del encarcelamiento preventivo. Asi, el 
22/12/98 se pronunci6 par la inconstitucionalidad del articu­
lo 316, parr. II, in fine, del CPP Naci6n, en el caso Napoli24. 

23 Noes cierto que en el voto de Angela LEDESMA se haya adoptado la 
doctrina que RIGGI invoca en este caso. 

24 CSJN, Caso Napoli, Erika Elizabeth y otros s/infracci6n art. 139 
bis del C.P.", N" 284.XXXII, del 22112/98. El voto de la mayorfa fue sus-
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En el caso, la defensa recurso 
contra la sentencia de Ia Sala VII de la Czm1ara Nacional de 
Apelaciones en lo Criminal y Correccional que habfa revo­
cado la decision del juez de menores que concedia la excar­
celaci6n a la imptttada, a quien se atribuia calidad de par­
ticipe secundaria en el delito previsto en el art. 139 bis del 
C6digo Penal. La Camara revoc6 la excarcelaci6n pues 
"consider6 que el art. 316, segundo parrafo in fine, del 
C6digo Procesal Penal de la Naci6n (reformado par Ia ley 

. 24.41 O) restringia su concesi6n a todo aquel que resL.1ltare 
imputado de los delitos previstos en los arts. 139, 139 bis y 
146 del C6digo Penal..." (caso Napoli", cons. 2,.del voto de 

}a mayoria). La defensa plante6 la inconstitucionalidad de 
la norma procesal por resultar violatoria de los principios 
de inocencia, igualdad y razonabilidad de las leyes. El art. 

316, parr. II, del CPP Naci6n establece: 

"El juez calificara el o los hechos de que se trate, y ctwndo 
pudiere corresponderle al imputado un maximo no ,sup.eri_or a 
los ocho (8) anos de pena privativa de libertad, podra exnmr de 
prisi6n al imputado. No obstante ello, tambien podn\ hacerlo 
si estimare prima facie que procedera condena de ejecuci6n 
condicimi.al, salvo que se le impute alguno de los delitos pre­
vistas por los articulos 139, 139 bis y 146 del C6digo Penal" . 

criyto por BELLUSCIO, BOGGIANO, LOPEZ y VAZQUEZ. FAYT se pronunci6 por 
· su voto, rnientras que PETRACCHI y BossERT redactaron sus respectiVas 

disidencias. El primero consider6 que el recurso no cumplia con .los 
recaudos de fundamentaci6n previstos en el art. 15 de la ley 48, al no .JUS­

tificar por que se habfa omitido recurrir ante la Camara Nacional de 
Casaci6n Penal. BossERT, por su parte, desestim6 el recurso por no din­
girse a iiTtpugnar una "resoluci6n dictada por el tribunal superior de la 
causa". 
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La Corte Suprema revoco la sentencia impugnada y 
declaro la inconslitucionalidad de la regia procesal que 
impedia otorgar Ia excarcelacion. La decision de la mayo­
rfa hizo referencia a diversas cuestiones, de las cuales men­
cionaremos las mas importanles. 

1) Destaco que el articulo 18, CN, "dispone categorica­
mente que ning(m habitante de la nacion sera penaclo sin 
juicio previa, establece el principia 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" 
invoco un viejo precedente de 1871 en el cual se sost~1v~ 
que es "un principia de derecho que todo homl;;re se repu­
ta buena, mientras no se le prueba lo contrario (Fallos 
1 0:338)", y menciono un caso de 1905 (FalJos 1 02:219) en 
el cual se acufio la definicion de "presuncion de inculpabi­
lidad" (cons. 5). 

2) Reafirm6 el rango constitucional del derecho a rrozar 
de la libertad durante el proceso (cons. 6\, y seiialo ;_1e la 
amplia potestad legislativa para establecer "~·egimenes excar­
celatorios diversos, solo encuentrajustificacion en tanto esta 
orientada a que la prision preventiva -como medida de 
correccion [sic] procesal- conserve su fundamentifcl~ evitar 
que se fTustre la justicia ( ... ) esto es, que el imputado eluda 
su accion o entorpezca las investigaciones" (cons. 7). 

3) En la parte mas cuestionable de la decision, ~e mani­
festo que los limites establecidos para denegar la excarce­
lacion f-Lmdados en el rnonto rn.aximo de la pena considera­
dos en abstracto representan una "presuncion" del 
legisladm~ El "criteria utilizado por ellegislador para esta­
b~~cer esa presuncion", se agrego, "se funda ( ... )en la posi­
bihdad de que el imputado eluda la accion de la justicia en 
las primeras etapas de la investigacion" (cons. 8 y 9). 

En este punta, el argumento de la mayoria resulta insos-

tenible. Dado que en csos supucstos el to 
preventivo es automatico, este no depende, en modo algu­
no, de que tal posibilidad exista o no en el caso concreto. Si 
la existcncia cierta de la posibilidacl mencionada resulta 
completamente irrelevante en todos los casos, parece difi­
cil que pueda sostenerse la opinion de la Corte. 

Si bien, como veremos, RIGGI sostiene que Ia pt·esuncion 
legal es una presuncion iuris tcmtwn, en la practica termi­
na por convertirla en una presuncion de iure. Por otra 
parte, tampoco es cierto que Ia finalidad perseguida por el 
legislador consista, como se afirmo, en neutralizar el peli­
gro procesal "en las primeras etapas de Ia investigacion", 
pues el encarcelan1iento preventivo, en esos supuestos, 
jarnas se limita a ese periodo temporaJ25. · -

4) La ley 24.410, se destaco, califico ciertas conductas 
como delictivas, entre elias la prevista en el art. 139 his del 
Cocligo Penal, y las excluyo del regimen general de excar­
celacion "al denegar Ia posibilidad de obtener la libertad en 
esas hipotesis" (cons. 11). Asf, se "excluyo a determinada 
categoria de personas del regimen general de excarcelacion 
( ... ) exclusivamente sobre la base de la naturaleza del deli­
to imputado y la proteccion de los bienes juridicos a los que 
se vincula"26 (cons. 12). Luego de desarrollar los criterios 

25 Si por "primeras etapas de la investigaci6n" se entiende el plaza 
que dura el encarcelamiento hasta que se agotan los limites temporales 
establecidos en la ley 24.390, el argumento tampoco es valido. En primer 
Iugar, por el caracter excesivamente prolongado de los limites temporales 
regulados en la ley En segundo tenTtino, debido a que ellegislador apro­
b6 el CPP Naci6n a11tes de dictar la ley 24.390, y la prisi6n preventiva 
obligatoria establecida para quienes son imputaclos por clelitos con pena 
privativa de libertacl superior a ocho afios estaba prevista en la version 
original de Ia ley 23.984. 

26 AI respecto, se agreg6: " ... tal como se clcsprende de sus antece­
dentes parlamentarios, que justihcan la detenci6n cautelar consagracla 
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qL~e d:ben t·eguiar el principia de igualclad ante la le 
abrmo que al clictar la lev 24 410 11 .· .1 l y, se 

. . ~ · · , e egrs ac or se aparto cl 
tales cntenos, pues "recurrio 't 1 .· . , . e 
f . . . . . . c a ptiswn preventlVa con 
.mes mtmliclatonos o disuasivos lo cual . 'j'·" I 
bi . . , c signi teet e esta 

ecimiento por es , 1 . -
. " a VIa c e agravacwnes propias de Ia I 

sustantiVa (cons 15) I a 11 · 'd f. ey 
, . . . . "< 1ISn1a I ea ue reexpresad 

los termmos s1guientes: a en 

" ... la limitaci6n de Ia ]I'b t 1 
. d er ac personal durante el proce 

motiVa a en el rep . 1 l . so · 
d roc 1e o en a repulsa soctal de cicrtas co 

uctas ·-por mas aberrantes d c n-
t d. • c que pue an ser-- como remedi 
a~~~e T~1te a ~~mbatir el auge de determinada dclincitenci~ 

. 'dn.ecesi ad de ma_ yor protecci6n de determinados br'e 
nes JUri lCOS ( ) d · , j c -. . . . . . esv~rtua a naturaleza cautelar de Ia pris. , 
pl eventrva a] convertirla en una verdadera pe~a an;i . ~on 
pues la aspiraci6n sor:ial de que todos los culp~bies ~Ip.ab a, 
pen a pres up . r eci an 

. • one, precrsamente, que se haya establ . d . 
vtamente .esa calidad" (cons. 16). eci o pre-

· 5) Se arr'b' - 1 ·, · 
I o d a concluswn de que la exclusion d I . , .· 

men ge . I d . . , e I egt-
ner ~ e excarcelacwn establecidcf por la ley 24 410 

lre~ultaba vwlatoria del derecho ala igualdad ante la ley. de 
a Imputada (art 16 CN) N . " 
.· . . . . , . o se n1encwno, sin, em.bar o el 

pnnCipiO de mocencia (cons. 17). A pesar de ello s~ af~r' , 
que Ia solucion adoptada resultab . 'd , Jc"' ,~no 

. . . a comCI ente con los 
pdn~cihpws que informan el derecho internacional de los 
. e1 ec. os humano" cl t 1 ,. , 

• , L ."' e ac ua Jerarqma constituciona1"' 
~e mvoco la doctnna del caso Suarez Rosero", e~ el sentid; 

e que el encarcelamiento preventivo, para no vulnerar el 

en esos casos ' ... en !a prot ·, . . 
(conf. Camara de Se l . ecc~ondque merece el bren jurfdico tutelado' 

nac ores, LL1!1. amentos d I l' d 
informante ·-senador Augusto AI . . .. , e c rctamen .el miembro 
(cons. 12). asmo ·, sesron del 30 de Jllmo de 1993)" 
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principio de inocencia, debia revestir cankter cautelar --no 
punitivo- y excepcional. Tambicn se cito otro criterio esta­
blecido en Suarez Rosero", este sf refericlo al principio de 
igualdad, que consideraba contrario a tal principia "una 

excepcion que despoja a una parte de la poblacion carcela­
. ria de un derccho fundamental por la sola naturaleza del 
delito imputado en su contra y, por ende, lesiona intrinsc­
carnente a todos los mien1bros de dicha categoria de incul­
pados" (cons. 18). 

6) La Corte, finalmente, reconocio expresamente la exi­
gencia derivada del principio de excepcionalidad de aplicm~ 
en todos los casos, la medida de coercion menos lesiva, 
invocando uno de sus propios precedentes. Asi, destaco el 
rango constitucional del derecho a la libertad durante el 

proceso y elfin del encarcelamiento cautelar, solo limitado 
a asegurar la aplicacion del dcrecho penal sustantivo. A ello 
agrego: 

"( ... ) y si es~cseguridad puede en algunos casos obtenerse por 
otro medio 2ompatible con la libertad ala vez que con las exi­
gencias de la justicia represiva, y menos gravosa para el encau­
sado que tiene a su favor la presunci6n de inculpabilidad, cabe 
admitirla porque nace de la forma republicana de gobierno y 
del espiritu liberal de nuestras instituciones (l'allos 102:219, 
citado en cons. 19)" . 

· A ella agregar lo dicho en Primera Parte, II. 2. a (palTa­
fos 046 a 050). Tambien resulta clara que la presuncion 
legislativa, aun iuris tantwn, representa una intromisiori 

indebida del legislador en competencias exclusivas del 
poder judicial, esto es, una vulneJ'acion del principia de 
division de poderes. 

La Corte Interamericana ha manifestado que esta exi­

gencia implica que "nadie puede ser sometido a detencion 
o encarc.elamiento par causas y .metodos que -aun califica-
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dos de legales- pueclan repularse como incompatibles con 
cl rcspeto a los clcrecbos fundamentales del individuo por 
scr, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos 
de _proporcionalidad"27. Si bien es un concepto de diffci] 
definicion, cs posible afirmar que, en sen tido generico, sera 
arbitraria aquella detencion que, a pesar de ajustarse for­
malmente a las pautas de legalidad, no CUJTlpla, en el caso 
concreto, con criterios de razonabilidad sustantiva. Asi lo 
ha sostenido expresamente la Comision Interamericana: 

"A(m respecto de la libertad personal, cuya suspension tempo­
ral es posible en circunstancias excepcionales, el habeas~'cor­
pus permitira al juez comprobar si Ia arden de' arresto se 
apoya en un criteria de raz.onabilidad .. . "28. 

En una opinion consultiva referida especificamente ala 
vigencia y aplicacion del habeas corpus durante los estados 
de excepcion (art. 27, CADII), la Corte establecio criterios 
que resultan claramente aplicables al control de la arbitra­
riedad del art. 7.3. En esa oportunidad, lap Corte considero 
que en tanto la suspension de garantias ~utorizada por la 
Convencion no puedc exccder el ambito de lo estrictamcn­
te necesario para atender la emergencia que le d~,funda-

"7:>' 

2
7 

Corte IDH, Caso Gangaram Panday'', p{nT 47. , 
28 

Corte IDH, OC-8/87, pan~ 12 (destacado agregado). A continuaci6n, 
Ia Comisi6n agt·eg6: "Sostener lo contrarid, esto es que el Poder Ejecu.tivo 

· no se encontraria obligado a fundamentar una detenci6n o a prolongar 
esta indefinidamente durante situaciones de emergencia, sin sometet~ al 
detenido a Ia autoridad de un juez ... importarfa, en concepto de Ia Comi­
si6n, atribuirle al Fader Ejecutivo las fimciones espedfi"cas del Poder Judi­
cial, con lo cual se estarfa conspirando contra Ia separaci6n de los pode­
res ptiblicos que es una de las caracterfsticas basi cas del estado de derecho 
y de los sistemas clemocraticos" (pare 12, destacado agregaclo). 
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menlo, resultada ilegitima toda meclida que tales 
lfmites. Asi, las medidas que afectcn derechos suspendidos 
resultarian ilegitimas si "violaran ]a legalidad excepcional 
de la emergencia, si se prolongaran mas alh1 de sus limitcs 
ternporales, si fueran manihestarnente irracionales, innece­
sarias o desproporcionadas, o si para adoptarlas se hubiere 
incurrido en desviacion o abuso de poder"29. En conse­
cuenci<:l, la Corte determino: 

"( ... ) cs desde todo punta de vista procedente, clentro de un 
Estaclo de Derecho, el ejercicio del control de legaliclad de 
tales medidas por parte de un organo judicial aut6nomo e 
independiente que verifique, por ejemplo, si una cletenci6n, 
basacla en la suspension de Ia libertacl personal, se aclecua a 

l l l . ,· I t . "30 los terminos en que e cstac o c e exccpcwn a au onza . 

En conclusion, Ia delcncion scr::i arbitraria, entre otras 
razones, si no resulla razonable, necesaria, prcvisible, pro­
porcional o, tam bien, si fuera producto de una desviacion 
o abu~o de poder. En cstos supuestos, Ia arbitrariedad de la 
detencion proviene de las circ·unstancias de hecho parhcu­
lares de una medida concreta. Por este motivo, en el con­
trol judiciai de la arbitrariedad el an{llisis del tribunal debe 
determinar si, seg(m las particulares circunslancias y 
caracleristicas del caso concreto, la restriccion de Ia liber­
tad formalmente adecuada a las cxigencias normativas 
resulta, ademas, materialmente razonable. 

Se trata, en consecuencia, de una funcion cstrictan1ente 
judicial, pues el juiciode arbitrariedad rcquiere determinar 
las consccuencias de Ia apLicacion de cicrtas reglas jurfdi-

29 Corte IDH, OC-8/87, p{uT. 39. 

30 Corte IDH, OC-8/87, p{uT. 40. 
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cas a un caso concreto. Ese juicio, por lo tanto, solo puede 
estar a cargo de un organa del poder judicial. Como se ha 
sefialado correctarnente, el papcl de los jueces en tin Esta­
do de derecho "incluye necesariarnente tener Ia (lltirna 
palabra en la detenninacion de los hechos (lo que excluy~ 
las presunciones facticas iuris et de iure hechas por ellegis­
lador) yen la aplicacion de las normas del sisterna juridico 
a tales hechos"31. 

Finalmente, se admite otro supuesto de arbitrariedad, 
estrictamen:te normative. En un caso en que la Comision 
habia solicitado sc declare la arbitrariedad de la deten­
cion de una persona, Ia Corte resolvio que le resulfaba 
imposible determinar si la privacion de la lib~ttad de la 
victima habfa sido realizada seg(m los requisi'tos estable­
cidos "por la Constitucion Polftica de dicho Estado o por 
leyes dictadas conforme a ella, o si tal Constituci6n o leyes 
era11 compatibles con las ideas de razonabilidacl, previsibili­
dad y proporcionalidad que deben caracterizar a toda 
detencion o retencion legal a fin de que no se les conside­
re arbitrarias"32. 

En este caso, entonces, se reconoce que el juicio de razo­
nabilidad no solo se refiere a las circunstancias de hecho en 
que la medida restrictiva de la libertad es irnpuJJt5fa sino, 
tambien, a las normas juridicas -constitucion~les o lega­
les- que organizan el regimen de toda detcncion. En con­
clusion, la verificacion de la eventual arbitrariedad de una 
clctencion rcquiere que los jueces clesempenen dos tareas 
estrictamente jucliciales, que solo a ellos les corresponclen: 

31 NINO, Fundamentos de derec!:o co,zstitucional, p. 657. 

32 Corte IDH, Caso Gangaram Panday'', p{nT. 48 (clestacado agrega­
clo). 
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Ia determinacion de los hecbos y la decision sobre el clere­
cho aplicable, decision que comprende, neccsariamente, la 
adecuacion de las rcglas del ordcnamiento juridico interno 
con las exigcncias de la Convenci6n. En este sentido, se 

afirma: 

"Por cierto, carecerfa de senticlo la proscripcwn de que los 
otros poderes del Estado ejcrzan funcioncs jucliciales, si no 
existicra algl'm concepto material de aquello en lo que consis­
te la funci6n de un juez, m{ts alla del solo hecho (formal) de 
que se le llame 'sentencia' o 'ley' a aquello que resulte cleciclir 

el caso. 
Esto requicre clefinir tal conteniclo material de la funci6n judi­
cial. Esc contenido puecle ser definiclo scncillamente de este 

modo: 
A los jtteces les esU't rcscrvaclo de manera cxcluyente fijar los 
hechos y cleclarar el derecho aplicable. Ello significa: 
a) la determinacion conclusiva de los hcchos que motivan una 

controversia; 
b) la calificaci6n juriclica de csos hechos; 
c) el cleciclir acefca de la valiclez de las lcyes"33 

"Caso 07 
Vencido cl plazo legal -con prorroga o sin ella- maximo 
para mantcncr a una persona inocentc privada de su 
libertad, el defensor solicita la cesacion del encarccla­
miento prcvcntivo, y cl tribunal rcchaza cl pedido por 
aplicadon de Ia doctrina del caso Gimenez". 

> 

a) Problema 
La ley nacional 24.390 establece lfmites absolutos al 

plazo rnaximo clur(:\nte el cual el imputado puecle ser dete-

33 SANCINETT!, Derechos hwll(I/WS en/a Argenti1w postcli"ctalorial, p. 131. 
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nido preventivamente. !\dermis, de manera expresa, esta ley 
admitc que Ia rcgulaci6n de tales plazos rcpresenta la rcgu­
laci6n del concepto de "plazo razonab!c" del art. 7.5 de la 
Convenci6n Americana. 

Sin embargo, la vieja doctrina sentada por la Comisi6n 
Inleramericana y aplicada actualmente por nuestros tribu­
nales adrnite que el imputado pueda permanecer detenido 
preventivamente aun despues de vencido el plazo legal. Ver 
Segunda Parte, punto IV. 2, parrs. 147 a 157. 

b) Plan teo y argumcntos 
El Inforr:ne no 12/96 (Argentina) se refiere ala dentlncia 

presentada a favor de Jorge Alberto GIMENEZ que alegaba la 
irnposici6n de la privaci6n de libertad cautelai· por un ter­
mino que excedia el plazo razonable previsto en la Conven­
cion Americana. GIMENEZ fue detenido el 29/9/89. El 
14/3/95 fue condenado a 9 afios de prisi6n. 

En las "Consideraciones de fondo" contenidas en el capi­
tulo VI del Informe, la Comisi6n "considera que no se 
puede estab!ecer en forma abstracta el 'plazo razonable' de 
prision sin condena ( ... ) No se puede juzgar que un plazo 
de detenci6n preventiva sea 'razonable' per se, solar:nente 
basandose en lo que prescribe la ley" (parr. 67). ,Rh conse­
cuencia, la Comision sefialo "que no es posiDl~ definir el 
concepto de 'plazo razonable' ... " y que los Estados "no tie­
nen la obligacion de fijar un plaza fijo" (pan: 69). 

La decision de la CIDH no distinguio de manera sustan­
tiva, entonces, entre aquellos paises que tienen un plazo 
maximo de encarcelamiet1to procesa! determinado legal­
mente y aquellos paises que no lo tienen, pues la (u-tica fun­
ci6n que asigno al establecimiento legal previo del plazo en 
el derecho interno consistio en la posibilidad de que cada 
Estado "determine un plaza general mas alia del cual la 
detencion sea considerada ilegitima prima facie" (pan~ 70). 
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Con su la 
dctcncion sea Legft ima aun de trans· 
currido el plazo que el propio se ha impueslo a tra· 
ves de una disposicion legal, error que ba sido repetido aun 
por nuestra Corte Suprema en el caso Brc~majo",. entre 
otros. La interpretacion de ]a Cornision penrute cons1clerar 
que la "detencion puede ser razonable al"m despues de cw_n­
plido [cl plaza legal]" (pinT. 75). Al mismo tien1po, se ahr­
mo que la "detencion sin condena puede no ser razonable 

aunque no exceda [el plaza legal]" (parr. 72). . 
De este modo, la decision de la Comisi6n, de hecho, ell­

mintS tocla la influencia significativa que pudiera tener Ia 
existencia de un plaza razonable establecido legalmente en 
el clerecho interno. Ello pues el transcurso efectivo del 

plaza legal establecido en el caso con~r~;o no prod~tda_c~~1-
secuencias necesarias sabre la dectswn de la Con1ts10n 
acerca de la razanabiliclad del plaza, pues la decision 
dependia de variables independientes de Ia cxtcnsi6n de ese 
plazo, del mis,mo modo que cuando se trata de paises que 
no han regula~lo internamente la extension de ese plaza. 

El mismo error fue reite1·aclo por la Comision en cl 
Infonne 2/97, tambien contra Argentina, en el cualla Comi­
si6n acumul6 23 peticiones por violaciones al plazo razo­
nable de cletencion. Al entrar al amllisis sobre el fonclo, la 

Comisi6n afirm6 lo siguiente: 

"El plazo razonable de b Convenci6n no puede scr estableci­
do en abstracto y no es el plazo legal de la ley 24.390" (parr. 

18). 

Tanto en este Infonne como en el 12/96, la Comision 
cometio varios errores. En primer lugm~ ignoro lo clispues­

to en el art. 29 de Ia Convenci6n: 
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"Articulo 29. Normas de Interpretacion 
Ninguna disposici6n de )a presen1 e Convenci6n puecle ser 
inteqxetada en el sentido de: 
( ... ) 

b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que 
pued~ estar reconocido de acz1erdo con las !eyes de cualquiera de 
los Estados Partes o de acuerdo con otra convenci6n en qt . 1e 
sea parte uno de dichos Es"taclos ... " (destacaclo agregaclo). 

De modo obvio, la Comisi6n desatendi6la norma trans­
cripta pues invoc6 el art. 7.5 de la Convenci6n para limitar 
el ejercicio de un derecho reconocido en las leyes del Esta­
do parte y, ademas, dej6 de lado que, segl"m el m~t. 7.2,c las 
detenciones deben adecuarse al orden juridico ge los Esta-
dos parte34. '~ 

Por otra parte, como ha seiialado PASTOR, la Comisi6n, 
tanto en .el caso Firmenich corno en los sio:uientes sigu1"o' 

" b ' ' 
erroneamente, los precedentes del TEDH que "correspon-
de[n] a casos de Austria donde en el derecho interno nose 
ha establecido un plazo concreto que ponga limites a la 
duraci6n de la prisi6n preventiva" 35. " 

Esta situaci6n ha variado sustancialmente luego del 
Informe 35/07: 

"148. La plimera cuesti6n de relevancia que se. decicli6 en el 
Informe fue Ia de determinar que, en aquellos Estaclos parte 
en los cual_cs la legislaci6n interna establece un limite tempo­
ral cletermm~do -como sucede con el art. 1 de la ley 24.390-, 
una vez vencLdo ese plaza el encarcelamiento debe cesar. En este 

34 
2. Nadie puede ser privado de su libertad ffsica, salvo por las cau­

s_as Y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Polf­
tlcas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 

35 S L~ . 
ERG!, llllltes temporales a la prisi6n preventiva, p. 134. 
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pun to, la Comisi6n corrige la err6nea cloctrina que, por ejem­
plo, aplic6 en el caso Gimenez"3 6 Seguncla dcsla­
cado agregado). 

"Caso 08 
Vencido legal maxhno para mantcner a una 
persona inocente su cl 
solicita la cesacion del encarcclamicnto preventivo. El 
tribunal ordena que sc ponga en libertad a] imputado 
pcro dicta una caudon real tan alta que cl imputado 
pcrmancce encarcclado a pesar de que la orden del 
juez ordcnaba su libertad. 

a) Problema 
El tr;;mscurso y agotamiento del plazo razonable regula­

do en la ley 24'.390 --con todos los defectos que ella posee­
no es un supuesto de excarcelaci6n sino una causal de cesa­
ci6rz del encarcelamiento preventivo' qui en no solo debe 
recuperar su libertad sino que no podra ser enviado nueva­
mente ala carc~l por rnotivos vinculados con los fines pro­
cesales. La ley nacional 24.390 establece llmites absolutos 
a] plazo maximo durante el cual el imputado puede ser 
detenido preventivamente. Ademas, de manera expresa, 
esta ley admite que Ia regulaci6n de tales plazos representa 
la regulaci6n del concepto de "plazo razonable" del art. 7.5 
de la Convenci6n Americana. 

Sin ernbargo, la vieja doctrina sentada por la Comisi6n 
Interamericana y aplicada actualmente por nuestros tribu­
nales admite que el imputado pueda permanecer detenido 
preventivamente aun despues de vencido el plazo legal. Ver 
Segunda Parte, punto IV. 2, parrs. 147 a 157. 

36 Infonne n" 12/96 (Argentina) Jorge Alberto GIMENEZ. 
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El Informe 35/07 establece de manera indiscutiblc que el 
plazo razonable del art. 7.5, una vez agotado, requiere de 
modo ineludible la hmtcdiata puesta en libertad del deteni­
do, pues se trata de una causal de cesaci6n del encarcela­
miento y no de un supuesto de excarcclaci6n. Ver Segunda 
Parte, punto IV. 1, parrs. 134 a 146. 

En efecto, si vemos como esta regulado el plazo razona­
ble maxirno de detenci6n de las personas sin sentencia con­
denatoria firme en Ia Convenci6n Americana: 

Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal 
(. ") 

. 5. Toda persona detenida o retenida debe set'",Ilevada, sin 
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley 
para ejercer f-tmciones juclici::tles y tendra derecho a ser juzgc;­
da dentro de 1111 plaza razonable a a ser puesta en libertad, sin 
perjuicio de que contin(Jc el proceso. Su libcrtad podra estar 
condicionada a garantias que aseguren su comparccencia en 
eljuicio. 

Es evidentc que --mas alia de la eventual dificultacl de 
establecer cual es el "plazo razonable" en un caso c,oncre­
to-, una vez que el Estado agota dicho plaza, ng tfe"~;e mas 
opci6n que conceder la libertad, mas alia de que podria 
irnpone1~ en caso de que resulte absolulamente necesario, 
una medida de coercion distinta a la privaci6n de libertad. 

Es par este motivo que nn resulta posible que el Estado 
imponga una medida cautelar no privativa de libertad de 
imposible cumplimiento pues, de esc modo, frustraria el 
sentido limitador de la d'iusula del plaza razonable. 

"Caso 09 

A pesar de que no se dan las exigencias legales del CPP 
Nacion para dictar cl encarcclamiento preventivo, esto 
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a) Problema 
La persona juridicamente inocente es privada de liber­

tad en violaci6n al principia de proporcionalidad definido 
como "prohibici6n de exceso". La persona detenida, en este 
caso, se encontrara en pear situaci6n mientras conserva su 
estado juridico de inocente que si ya estuviera condenado. 
Ver Segunda Parte, punta II. 1, parrs. 101 a 103. 

b) Argumcntos 
En uh supuesto asf, el juez habra aplicado el articulo 

319 del CPP Naci6n, que dispone: 

Articulo 319: Podra clenegarse la exenci6n de prisi6n o excar­
celaci6n, respet,anclose el principia de inocencia y el articulo zo 
de este C6cligo'; cuando la objetiva y provisional valoraci6n de 
las caracteristicas del hecho, la posibilidad de la declaraci6n 
de reincidencia, las con.diciones personales del imputado o si 
este hubiere gozaclo de excarcelaciones anteriores, hicieren 
presumi1~ f-tmcladamente, que el misn10 intentara eludir la 
acci6n de la justicia o entorpecer las investigaciones. 

Mas alla del eufemismo dellegislador que ha proclama­
do "respetandose el principia de inocencia y el articulo 2° 
de este C6digo ... ", lo cierto es que esta frase carece de valor 
alguno para determinar si la aplicaci6n de la regia vulnera 
o no el principia de inocencia. 

En este sentido, resulta clara que se viola abiertamente 
el principia de proporcionalidad, pues el inocente sufrira 
consecuencias JTlas gravosas que el condenado. Asi, esta 
clara que la sola supuesta existencia del peligro procesal no 
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puede justificar el cncarcelamienlo si no se cumplen las 
demas cxigencias. En este supuesto, por otra parte, no s6lo 
se afecta d principia de proporcionalidad sino que, ade­
m;:\s, entra en juego un lfrnite distinto. 

Si atendemos a las circunstancias que permiten aplicar 
Ia prisi6n cautelar en cl arL. 319, cstas son "Ia objctiva y 

provisional valoraci6n de las caracteristlcas del hecho, la 
posibilidad de la declaraci6n de reincidencia, las condicio­
nes personales del imputado 0 si este hubiere gozado de 
excarcelaciones anteriores". 

En el primer caso, se violarfa el principia de inoc;cncia 
pucs se establecerfa que cl nH~rilo sustantivo de un delito 
grave, por si mismo, perrnitiria encarcelar p];:evcntivamen­
te a todo imputado por un delito cuyas caracterfsticas seri­
an definidas por un juez. 

Este problema se ve agravado en los supuestos en los 
cualcs se aplican los criterios restantes pues, como se ha 
reconocido de n1odo expreso en el caso Fern:tin Ramirez vs. 
Guatemala", de la Corte lnteramericana,; 

94. En concepto de esta Corte, el problema que plantea Ia 
invocaci6n de Ia peligrosidad no s6lo puede ser analizaclo a Ia 
luz de las garantfas del debido proceso, dcntro def'artfculo 8 
de la Convenci6n. Esa invocaci6n tienc mayor" alcance y gra­
vedad. En cfecto, constituye claramente una expresi6n del 
ejercicio del ius puniemli eslalal sobre Ia base de las caracte­
risticas personales del agente y no del hecho cometiclo, es 
deci:t~ sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio 
del sistema penal de una sociedacl clemocratica, por el Dere­
cho Penal de autm~ que abre la puerta a! autoritarisrno preci­
samente en una rnateria en ia que se hallan en juego los bie­
nes juridicos de rnayor jerarqufa. 
95. La valoraci6n de Ia peligrosiclad del agente irnplica la apre­
ciaci6n del juzgador acerca de las probabilidades de que el 
imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, 
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agrega a la imputaci6n por los hechos realizados, la prevision 
de hechos futuros que probablemente ocurrinin. Con esta 
base se clespliega la funci6n penal del Estado. En fin de cuen­
tas, se sancionaria al individuo --con pena de muerte inclusi­
ve-- no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. So bra 
ponclerar las implicaciones, que son eviclentes, de este retorno 
al pasado, absolutamente inaceptable descle la perspectiva de 
los derechos humanos. El pron6stico sera cfectuaclo, en el 
mejor de los casos, a partir del diagn6stico ofrecido por una 
pericia psicol6gica o psiquiatrica del imputado. 
96. En consecuencia, Ia introducci6n en el texto penal de Ia 
peligrosidad del agente como criteria para Ia calificaci6n tfpi­
ca de los hechos y Ia aplicaci6n de ciertas sanciones, es incom­
patible con el principia de legaliclad criminal y, par encle, con­
trario a Ia Convenci6n. 

En cohsecuencia, es doctrina de Ia Corte lnteramerica­
na que los conceptos utilizados para decidir sabre el juicio 
de peligrosidad en el art. 3 J 9 en el CPP Naci6n es derecho 
(procesal] penal de autor y, por lo tanto invalido37. 

"Caso 10 
Luego de que cl imputado PEREZ ha cumplido los dos 
aiios que dispone la ley 24.390 en su art. 1, primcra 
frase sin haber sido llcvado a juicio, su defensor solici­
ta Ia libertad de su rcpresentado, y cl tribunalla con­
cede sujeta a las siguicntes condiciones: a) la imposi-

·-37 Si bien Ia Corte IDH hace referencia Ia derccho penal de autor, y 
lo califica como violatorio del principio de legalidad para aplicar una 
pena por cualidades que definen a una persona por lo que es y no por lo 
que ha hccho, con mucha mayor raz6n resulta inadmisible cualquier 
manifestaci6n de "derecho procesal penal de autor", pues ello implicaria 
aplicar una mcdida sustancialemnte identica a una pena a una persona 
inocente por lo que esa pe1·sona es y no por lo que ha hecho. 
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reglas 
confonne que 

las previsiones Y que 
resultaren compatibles con su situadon procesal. El 
tribunal podria revocar la libertad de PEREZ tanto si no 
se presenta, como si incumple con las reglas de con. 
ducta del art. 27 his del Codigo Penal. 

a) Problema 

El caso presenta varios problen1as. En primer t:'ermino 
dado que, segtin nuestro derecho vigente, jamas el imputa~ 
do podrfa haber sido encarcelado preventivaniente nueva­
mente, una vez agotado el plaza razonable, no'se compren­
de como puede ser privado .. de su libertad par el 
incumplirniento de reglas de conducta que no le pueden ser 
aplicadas. 

En efecto, dado que a! momenta del vencimiento del 
plaza razonable subsiste el peligro procesal, se podni apli­
car una medida de coercion proccsal no privativa de liber-
lad, pero nada rmis que eso. ' 

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

b) Argumentos 
El caso es bien problematico pero su solucion es inequi­

voca. En primer termino, el plaza del estado de inocencia 
esta mal conlado, pues este solo es destruido par sentencia 
condenatoria firme, y no par la scntencia del juicio. 
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Por lo tanto, por ning(m molivo contemplado en la 
vigentc, Ia persona podria rclornar a Ia privacion de liber­
tud, ya que, haga lo que haga, el Estado ya ha agotado su 
facul lad de tcner detenido al imputado. Ver Scgunda Parte, 
punta IV. l, parrs. 134 a 146. Mucho rncnos par el incum­
plimiento de una obligaci6n invalida a una persona que 
goza del estado juddico de inocencia38. 

.. Caso 11 
L-uego de que ci imputado KuTRO ha cumplido los dos 
aiios que dispone la ley ·24.390 en su art. 1, primcra 
frase, sin hahcr sido llevado a juido, su defensor soli­
cita la libertad de su representado. Sin embargo, cl fis­
cal sc oponc a la conccsion de Ia libertad invocando las 
siguicntcs drcunstandas: a) la especial gravedad del 
deli to; b) concurren alguna de las drcunstandas del 
art. 319 del CPl]l Nadon; o c) porque cxistieron articu­
laciones manificstamente dilatorias de parte de la 
dcfensa. I'or ultimo, cl fiscal agrega que Ia imputacion 
se trata del delito prcvisto en el art. 7 de la ley 23.737 
o de los delitos a los que resulta aplicahlc la agravantc 
del art. 11 de la misma ley. 

a) l'roblema 
Este caso tmnbien presenta varios problemas. En pri­

mer terrnino, aqui ni siquiera se trata de un supuesto de 
. prorroga del plazo legal, sino de la oposici6n discrecional 
del ministerio pLlblico Lcniendo en cuei1 tas divers as varia­
bles, todas elias ilegftimas. 

38 Este caso es diferente al de las reglas que se aplican tambien a un 
inocente, pues en estc iiltimo supL,es:o este ha consentido a cumplir con 
las 1·eglas de conducta. 
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Como ya hemos visto, la especial gravedad del delito no 
es una circunslancia que justifique la continuacion sine die 
de Ia detencion de personas inoccntes. Ver Scgunda Parte, 
punto II. 3, p<:1.rrs. 110 a 133. 

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

139. Superado este limite temporal, el encarcdamiento pre­
ventivo debe cesar, es decit~ debe disponerse la libertad del 
imputado. En algunos casas, el encarcelarniento preventivo 
puede ser sustituido por una meclida mei1os lesiva. Es evidck.'n­
te que en estos supuestos, el riesgo procesal a(m subsiste, ya 
que de haber desaparecido, la medida no podria ,l;taber,conti­
nuado en virtud del principio de provisionaliclad. 
140. Ello pues se supone que al momenta de solicitar la liber­
tad por agotamiento del "plaza razonable" mencionaclo en la 
Convencion Americana subsiste la presencia de peligro proce­
sal, pues de lo contrario Ia meclida cautelar no serfa Jeg:itima 
por ausencia de alguno de sus presupuestos (existenci~ con­
creta de alfS(m pelifSrO procesal -v. oT. peligro de hwa) y 

... ... b } 71'- '--==' ' 

deberia haber sido cancel ada con anterioriclad39. Es decir 
que, en verdad, todo caso de limitacion temporal presupone-
11ecesariamenter'la subsistencia del peligro procesal que ha 
dado fundamento a Ia medida cautelar privativa dejJrbertad, 
pues si no, no habria sido necesario acudir a la est~-ateEia de 
agotamienlo del plazo para obtener la libertad del impu,~ado. 
141. Por este motivo, una vez. concedicla Ia libct-tad, no resulta 
posible ordenar nuevamente la detenci6n del imputado, pues 
el Estado ya ha agotado integramente su facultad de encarce­
lar a esa persona, jurfdicamente inocente, 'sin haber obtenido 
una sentencia condenatoria firme en su contra. Por ello, aun 

39 El princ1p10 de provisionalidad del encarcelamiento preventivo 
exige, en este senticlo, el cese del encarcelamiento en cuanto no se man­
tengan todos los requisitos, condiciones y exige.!ilcias que au tori zan Ia uti­
lizaci6n del encarcelalniento cautelar. 
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cuando cxislan razones irnpcriosas que, desclc el punto de 
\·ista cstatal, torncn absolutamcntc impn:scincliblc la cleten­
clon, d Estado em-cee de la facultad de rccurrir a ella nue\·a­
mcntc para garantizar los fines del proceso penal. F.n eslc sen­
Lido, resulta sumamcnlc ilustrativa Ia opinion de CAFFERJ\TA 

NORES: "Si el peligro de burla a la accion de 1a justicia impiclc 
Ia libertad durante el plazo y Ia sigue impidienclo clespues de 
vencido cl plazo: (para que sirve el plazo?"40_ 
142. Criticando Ia decision de la Corte Suprema en el caso 
Bramajo, el misrno autor sei1alo: 
"Es que siendo el peligro de entorpecimiento de Ia investigaci6n 
o de fuga el argumento para imponer y mantener en el ticmpo 
el encarcelamiento procesal, a cuya duracion la ley le impone 
un termino maximo, no puede volver a reinvocarse como argu­
mento para prolongar la duracion del encierro que aquel plaza 
quicre limitar (. .. ) En verdad Ia Corte ha desconocido al trans­
ctlrso, del tiempo como causal de cese de la prision preventiva, 
al conclicionar la libertad a que desaparezca cl riesgo de fuga o 
entorpecimiento, porquc esta desapaticion, con tcrmino fijado 
en la ley o sin el, ocurricla antes (o incluso despues de su agota­
miento), clebcra clctenninar el inmediato cese de la pdsion pre­
ventiva, al dej~lrla privada de toclo fundamento y no solo de su 
razonabiliclacl 'temporal, exigida por cl estado jurfdico de ino­
cencia que el derecho le rcconoce a quien esta privado de su 
libertacl sin habcr sido condenado"41. 
143. En esos supuestos, la (mica detencion posible. es la que 
tiene por objeto logrLlr la comparecencia coactiva del imputado 
para la realizacion de un acto procesal -v. gr., ser trasladado al 
juicio -, que debe cesar tan pronto se concluye con cl acto42 

40 C' · N I . . . ' I I . . ' . 9 ~AFFERAii\ ORES, "llllltacwn tempora a a pnswn preventzva, p. I 8. 

41 CA!'FERATA NoRES, Li111itaci6n tenzporu! a fa prisi6u preventiva, ps. 
197 y siguiente. 

42 Sabre las impm-tantes diferencias entl·c Ia ce~aci6n del encarcela­
miento y Ia excarcelaci6n, cf. PASTOR, ]}.scolios a Ia lev de linzitaci6n tenz­
pOiilf del encarcelanzieuto preventivo, ps. 289 ~~ ss.; CAFl'ERATA NaREs, Limi­
tacic511 temporal a Ia prision im'ventiva 
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144. En ec;tc sentlclo, en el Informe se sostuvo: 
"134. Una vo: venciclo el pia::~ consiclerado razonable, el Esta­
clo ha perdido Ia oportunidacl de continuar aseguranclo cl fin 
del proceso por meclio de Ia privaci6n de Ia libcrtacl del impu­
taclo. Es clecit~ la prisi6n preventiva poclra o no ser sustituida 
por otras mecliclas cautelares menos restrictivas pero, en toclo 
caso, sc clebera disponer Ia libertacl. Ello, independientemente 
de que al'w subsista el riesgo procesal, es decir; 2.un cuando las 
circunstancias del caso indiquen como probable que, una vez 
en libertacl, el imputado intentar3. eludir Ia accion de ]a justi­
cia o entorpecer la investigacion, Ia medida cautelar privativa 
de Ia libetiacl debe cesac Porque la necesidad de establecer un 
plazo razonable responde, precisamente, a !a necesidad de 
establecer un limite mas alia del cualla prision preventiva no 
puede continum~ en aquellos caso~ en los que a,9n subsisten 
las condiciones que funclaron la medida cautclar. De no ser 
asi, la prision prcventiva debe cesaJ~ no ya por su razonabili­
clad temporal sino por su falta de fundamentci". 
145. De lo que se tr3ta claramente es de establecer un /(mite 
temporal absoluto que restrinja la posibiliclacl del Estaclo de 
privar de libertad a personas que, si bien se hallan sometidas 
a persccucion penal, son juridicamente inocj:ntes. Lo cierto es 
que las disposiciones de los instrumentos internacionales cita­
das tienen Ia finalidad de establecer un limite temporal insal­
vable a Ia facultad estalal de detener preventivamente a perso­
nas inocentes. Ello implica que el l~stado solo cuertf~{· con la 
posibilidad de encarcelar a inocentes dm:~mte ci~rto tiernpo, 
mas alia del cual se ve obligado a ordenar la libetiad, aun 
cuando subsista el peligro pmcesal que ha fundado Ia medida 
de coercion aplicada. 
146. El establecimie.nto del limite temporal, en consecuencia, 
exige la cnncesi6n de Ia libertad una vez agotado el plazo con­
sidcraci,; "razonable", sin importar las consecuencias que esa 
dccis16n acarree respccto de la posibilidacl de realizacion de 

los intereses del Estado en Ia persecuci6n penal. No se trata, 
entonces, de un motivo de excarcelaci6n traclicional, supedi­
taclo a la verificaci6n de la existencia de la necesidad efectiva 
de neutralizar peligros pmcesales, sino de un motivo de cese 
de la detenci611, ·que implica Ia exigencia de otorgar Ia lihertad 
por el solo transcurso del plazo, resignanclo -en verdad, relati­
vizanclolos-· los intereses estatales, y la imposibilidad de orde­
nar una nueva privacion de libertad cautelar en el futuro. 

IV. Consideraciones finales 

Basta aquf algunos de los casas que hemos tratado de 
desarrollar como casas que comprenden cuestiones diver­
sas y variadas para luchar contra el abuso y el usa de Ia pri­

.vacion de la libertad de personas inocentes que, par afios, 
son abandonadas en los centros carcelarios generando, 
paradojicamente, at:m mas negligencia y rml.s dcsincentivos 
para que los organos de Ia administracion de just.icia penal 
desempefien sus tareas persecutorias y represivas sin violar 
sistematicamente los derechos fundamentale~ de personas 
inocentes. 

Solo una estrategia de litigio colectiva desde la defensa 
pt:tblica podra convertirse en una estrategia capaz de alcan­
zar cierto grado de exito no solo cualitativamente sino, ade­
mas y especialmente, cuantitativamente. 

La finalidad de esre breve trabajo consiste en facilitar 
herramientas argumentales y norniativas para el litigio en 
defensa de la libertad de las personas. Es hora de que Ia jus­
ticia penal deje de delener para investigar y, en vez, comien­
ce a investigar para detener. Pero ella depende del compro­
miso de los defensores, pues el Estado no suele reconcicer y 
respetar los derechos de las personas sino, como creemos 
que casi todos los defensores pl1blicos lo tienen mas que 
clara, es alga que hay que arrancarle. 
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I. RESUMEN 

1. El 18 de octubre de 2004, y nuevamente el 30 de noviembre de 
2004, los senores Carlos Varela Alvarez y Carlos H. de Casas presenta­
ron una denuncia y una solicitud de medidas cautelares a favor de los 
senores Jorge, Dante y Jose Peirano Basso, tres hermanos de naciona­
lidad uruguaya, ante Ia Comision Interamericana de Derechos Humanos 
(en lo sucesivo "Ia Comision") contra Ia Republica Oriental del Uruguay 
(en lo sucesivo "el Estado"), por Ia presunta violacion del derecho a ser 
juzgado dentro de un plazo razonable, el derecho a Ia libertad durante 
el proceso judicial, el derecho a ser oido en condiciones que garanticen 
el debido proceso, el dcrecho a un juicio justa e imparcial y el derecho 
a Ia igualdad ante Ia ley, en violacion de los articulas 5(1), en relacion 
con cl articulo 2, 7(1) y 7(3}, 8(1}, 9, 24, 25 y 29 de Ia Convcncion 
Americana sabre Dcrcchos Humanos. 

2. En Ia dcnuncia sc alega que los tres hermanos Pcirano Basso se 
encuentran privados de su libertad dcsdc cl 8 de agosto ac 2002, sin 
que hubicran sido formalmentc acusados ni llcvados a jlfrcio. Scgun los 
pcticionarios, conforme al derecho ·intern a en cuyo marco han sido 
imputados, Ia pcna maxima que podia imponcrscles era de cinco ancis 
de penitenciaria. En cnero de 2005 se habrian cumplido los requisites 
para su liberacion, segun los pcticionarios, por habcr cumplido dos afios 
y media privados de su libcrtad. El Estado lcs habia imputado Ia viola­
cion a Ia Icy 2.230 (1893), que sanciona a los dircctorcs de compafiias 
en disolucion que cometan fraude u otros delitos financieros. Segun Ia 
denuncia, esc delito admite Ia libertad durante elproceso, a pesar de 
lo cual los senores Peirano Basso permanecieron privados de su liber­
tad en virtud de Ia "alarma social" provocada por el colapso del siste­
ma bancario uruguayo y su supuesta responsabilidad en cl. 

3. El 19 de octubre de 2006 el fiscal de Ia causa formula acusation con­
tra los senores Peirano Basso por considerarlos autores d.cl dclito de 
insolvencia societaria fraudulenta. previsto en cl articulo 5°. de Ia ley 
14.095, en virtud de lo cual el fiscal solicito que, al fallar, se imponga 

, Ia pena de seis anos de pcnitenciaria a Jorge y nueve anos a Jose y a 
Dante Peirano Basso. 

4. Con fecha 4 de diciembre de 2006, Ia defensa de los hermanos Pei­
rano contesto Ia acusaci6n. 

5. Desde octubre de 2004 a Ia fecha, Ia defensa ha prcsentado, ante 
los tribunales uruguayos, siete solicitudes de liberacion. 

6. El 13 de diciembre de 2006, fueron concedidas salidas transitorias, 
por 48 horas, para los dfas 24 y 25 de diciembre y 31 de diciembre de 
2006 y 1° de enero de 2007, y se dispuso un regimen de salidas de 48 
horas semanales, en lo sucesivo. 
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d Ad . 'b'liclacl No 35/06 del 14 de marzo de 2006 
7 En el Info1·me e Ill lSI 1 . . , . . b d oddan con-
s~ concluyo que los hcchos delll'.llCiados, i~~c~Cio~ll~s aal~~~u~os 7, 8, 9 y 
figurar violaciones .a lAos ~elrceacnl:o~~~~~~~ion Jc~n las obligaciones de los 
25 de Ia Convenc1on mer 
artfculos 1(1) Y 2. 

d 
1 

t 5 los derechos consagra-
8 Tras analizar los argumentos e as pal eb, en el expediente del 

. I ion Y otras pruebas que o ran 
dos en a conv~nc- . I resente informe que el Estado es res­
caso Ia Com1s1on concluye en e P . J c Dante Peira-
pon;able por haber vio!ado ~os derechos d~ J~(i~' ~s y Y25(1) Y 2, en 
no previstos en los artlculos 7(2), 3, .sf ,1(1) yy2 'de Ia Convencion 
funci6n de las obligaciones ~e ios a~;~c~e~~mendaci~nes espedficas. 
Americana y, en consecuenc1a orm 

II. PROCEDIMIENTOS SUBSIGUIENTES Al INFORME 
DE ADMISIBiliDAD No 35/06 

, .. , . d t s el 18 de octubre de 2004. 
9. La Comision reCiblo Ia denuncla e au ~ eriodo ordinaria de sesio­
EI 14 de marzo de 2006, durante su 124 p b d . 'bilidad y 

, d t' I I forme No 35/06 so re a mlsl ' 
nes, Ia Comision a op 0 e 11 e involucra los fundamen-
abrio el caso 12.553 en ~u~nto al asp.ecto Eju 22 de marzo de 2006, Ia 

~;m~s~~~~~~~~~iJaalp~i=~~~op~eav~~~~;~ticionarios el informe de admi-

sibilidad. 

10 El 26 de abril los peticionarios solicitaron. lad liberacicnl ?ln~~~~:e~~ 
• • 

1 5 ma corte basan ose en e 
milnos Pe1rano ante a upre . ' f d ntos el 12 de mayo 
admisibiiU::Iad, Ia cual fue rcchazada, Sill. ~n ea;e~ arti~ulo 17 de Ia ley 
siguiente, en el marco del supuesto prevls o 

17.7261. 

d 2006 los peticionarios prcsentaron sus observa-
11. El 7 de may? e d . 'bTdad de Ia Comision, que fueron 
cioncs sabre el 1nforme de a m1s1 I I 6 transmitidas en debida forma al Estado el. 9 de mayo de 200 . 

d 2006 Ia Comisi6n pregunto espedfican:ente a las 
12. El 15 de .ma~o 8

, . . . edimiento de solucion amlsto­
partes si tenlan lflteres en illiCiar un pr~c .. , Ia Comisi6n dentro de 
sa Y les pidio que dieran a co2ocer su d~c~~~o;6 acl Estado informo a Ia 

~~~:=i~~ ~~eu~a~~s~e~/bi~: lae n~t~y~l 16 de mayo de 2006, porIa que 

2004) articulo 17 En cualquier esta-
1 Ley 17.726 (publicada el 7 de enero de sc~ito par Ia d~fensa Ia Suprema 
do de Ia causa, a solicitud prese'ltada par \ecnico Forense, podJa conceder Ia 
Corte de Ju;>ticia, previa mforme del Intlt~i~ndo a Ia preventiva ya sufrida o a Ia 
excarcelacion provisional par grae1a, a en 
excesiva pmlongaci6n del proceso. 

131 



sc lc concedia un mes para informar a Ia Comision si tenia intere 
iniciar un proccdimiento de solucion amistosa en el caso de autos sh.en 

b I C 
.. ' d' e IZO 

sa era a om!S!On que 1cho plazo dcbia computarse a partir de es 
fecha, y no del 15 de mayo. a 

13. El 22 de mayo Ia Embajada de los Estados Unidos en Montevid 
UrJu~y, pu~~icodun comunicado de prensa en que sefiala que Ia Qfi~~~ 
na e Jecuc!on e Leyes de Inmigracion y Aduanas de los Estados u ·. 
d_os (ICE, en su.s siglas en ingles), habia arrestado en Coral Gables, F~­
nd~, a Juan Pe~ran.o. Basso, ?I cuarto hermano, que habia permanecido 
pr~f~go de Ia JUSt/~!~; Se h1zo saber que el Gobierno uruguayo habia 
sol1c!tado Ia extrad!Cion y que Juan Peirano Basso habia sido arrestad 
en v1rtud de una orden de detencion dictada por Ia Corte de Distrito d 

0 

los Estados Unidos para el Distrito Media de Tennessee. e 

14. El ~9 de mayo, en entrevista radial2 el fiscal hace mencion a Ia 
compleJ!dad de Ia causa pero atribuye Ia lentitud del proceso 'a "I 
dem?ra ?n los tn3mites a~min.istrativ.os del propio juzgad9 para el di/i~ 
gen.c.1am1ento de. pru.e,bas y c1ta Ia c1rcunstancia de que," por no haber 
n.~t1f1cado I~ real1zac/On de una pericia a Ia defensa, mcifivo Ia declara­
c!~n de nul1dad. de esa medida. Adelanto el posible cambia de califica­
clon par un del1to reprimido con una pena mas ·severa. 

15. El 8 de junio los peticionarios solicitan Ia medida cautelar 134-06 
a Ia ~ue se adjunta un escrito de amicus curiae suscripto par Alejandr~ 
Bou/m, Ia cual fue rechazada ·el 21 de julio. 

16. El .28 de junio de 2006 los peticionarios, juntp co'l el Dr. Julio A. 
Barben~,. presentaron. a Ia Corte Interamericana de Derechos Humanos 
una sollc!tu.d ?e me~1das p_rovisionales. La Corte Interamericana, con 
fech~ ,5 de JUI.Io, les 1nformo que conforme al articulo 63(2) de Ia Con­
vene/on Amencana y al 25(2) del Reglamento de Ia Corte, solo .es com­
petente para, consi~erar una solicitud de medidas provisiom!'f~s en un 
caso que este pend1ente ante Ia Comision si esta ultima (o solicita. 

17. El 14 ~e_julio. e/ Es~ado respondio a las observaciones presentadas 
P?r los pet1c1?nanos almforme de admisibilidad de Ia Comision, pero no 
htzo referenc1a a una posible so/ue~on amistosa. 

. 18. El. 28 de julio los peticionarios remitieron un informe del Grupo de 
TrabaJO sobre Ia Detencion Arbitraria de Ia Comision de Derechos 
Human.os de Ia~ ,Naciones Unidas por el cua/ se solicita a/ Gobierno uru­
guayo mformac10n sobre el caso, para poder emitir opinion a/ respecto. 

~"Las casas en su sitio", Radio Sarandf, 690 AM, programa dirigido por Ignacio 
Alvarez. 
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19. El' 23 de agosto nuevamente fue solicitada Ia libertad ante el juez 
de Ia causa, Ia cual fue rechazada e/ 30 de agosto. 

20. El 7 de septiembre los peticionarios hicieron llcgar sus observacio­
nes a aquellas prcsentadas por ?I Estado, las cuales fueron transmiti­
das al Estado al dia siguiente, para que presente obse-rvaciones adicio-

nalcs er1 el plazo de dos meses. 

21. El 21 de septiembre se hizo saber a las partes que Ia Comision 
1
1
abia decidido convocar a una audiencia, para el 24 de octubre siguien­

te, durante su 126o pcriodo ordinaria de sesiones, para tratar cuestio-

nes referentes al caso. 

22. El 2 de octubre se recibio una presentacion de amicus curiae ela­
borado por Ia Clinica Legal de Interes Publico del Instituto Tecnologico 
Autonomo de Mexico, el cual habia sido presentado ante Ia Suprema 
corte en oportunidad en que el caso cstaba para su conocimiento. 

23. El 24 de octubre; en ~I marco del 126° periodo ordinaria de sesio­
nes, se llevo a cabo Ia audiencia, en Ia que las partes presentaron ale-

gatos sobre el fondo del asunto. 

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

25. El 20 de noviembre s~ ~olicito, una vez mas, ante Ia Suprema 
Corte Ia libertad de los senores Peirano Basso, Ia cual fue rechazada el 

24 d~ noviembre':' 

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

27. El 13 de diciembre, Ia jueza actualmente a cargo de Ia causa, dis­
puso autorizar salidas transitorias respecto de los imputados por el ter­
minos de 48 horas desde el 24 al 26 de diciembre y desde el 31 de 
dicicmbre de 2006 al 2 de enero de 2007 y, a partir del 1° de enero de 
2007 establecio un regimen de salidas de 48 horas semanales, bajo 

declaracion jurada. 

28. Habida cuenta de que el Estado no expreso interes en mantener 
negociaciones tendientes a una solucion amistosa, Ia Comision ha deci­
dido llevar adelante el presente informe sobre el fondo del asunto. 

III. POSICIONES DE LAS PARTES 

A. Posicion de los peticionarios 

29. Los peticionarios a Iegan que el 8 de agosto de 2002 los tribuna!es 
judiciales uruguayos ordenaron Ia prision preventiva de Jorge, Jose Y 
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Da-nte Peirano Basso, en relacion con el colapso del Banco de Montevi­
deo, en media de Ia mas grave crisis financiera que haya tenido Iugar 
en Ia historia del Uruguay. El Banco de Montevideo era de propiedad de 
Ia familia Peirano, que habia operado en el sector bancario en Uruguay 
durante mas de 100 anos. 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 anos antes de ser 
formalmente acusados el 19 de octubre de 2006. 

30. Sostienen que Ia crisis economica y financiera que se dio en Argen­
tina a fines de 2001 llevo al gobierno de esc pais a ordenar una con­
gelacion de depositos bancarios conocida como "corralito"3. La congc­
lacion de los depositos en Argentina suscito 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 vie ron afectados todos los ban cos: 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 def Uruguay intervino Ia admil}istracion del 
Banco de Montevideo y separ6 de sus cargos a sus autoridades, dej6 a 
Ia instituci6n a Ia deriva. Las acciones promovidas por el Banco Central 
contra los senores Peirano Basso fueron seguidas por demandas pre­
sentadas po~ los depositantes que no pudieron retirar los ahorros. 

31. Los peticionarios senalan que, el 17 de marzo de 2005, 15 dias des­
pues de que asumiera el cargo, el Presidente de Ia Republica Dr. Taba­
rc Vazquez -en cumplimiento de una de las promesas de su campana 
electoral- anunci6 publica mente que habia decidido .ltrasladar a los her­
manos Peirano de Ia Carcel Central al Complejo Carcelario de Santiago 
Vazquez (COMCAR), uno de los peores establecimientos de reclusion de 
Uruguay, cuya poblaci6n de casi 3.000 reclusos supera en mas de un 
300% su capacidad. Los habia descripto como "dclincuentes quq,come­
tieron delitos que fueron muy graves para Ia sociedad y qu9 ir'fiplicaron 
mucho sufrimiento, sabre todo en los sectores mas humildes". La 
defensa denunci6 publicamente Ia interferencia del Presidente como 
violacion del principia de separaci6n de poderes. 

32. Los peticionarios sostienen que las palabras del Presidente fueron 
seguidas par otras -de tono aun mas aspero- del Ministro del Interior 
y del Director Nacional de Carceles. Los abogados de Ia defensa de los 
hermanos Peirano solicitaron a Ia Suprema Corte uruguaya que sus­
pendiera Ia cjecuci6n de Ia arden presideflcial de traslado, basandose 

3 Es c1 nombre popular que se da a Ia decision del gobierno argentino de prohi­
bir retires de depositos bancarios, como respuesta a Ia corrida financiera en gran 
escala que se produjo. 
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en que era ilegal y violaba ci principia de separacion de podercs, pero 
Ia solicitud fue denegada No obstante, el 22 de marzo de 2005 los hcr­
manos Peirano fueron transferidos, no a COMCAR sino al /\ncxo de 
Seguridad y Disciplina de Ia Carcel de Libertad (el Llllico establccimicn-­
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 argumcnto central de los peticionarios es que los senores Peira­
no Basso no habian sido .objcto de acusacion pese al hecho de que el 8 
de agosto de 2006 habian completado cuatro anos de prisi6n preventi­
va, y que tan largo perfodo de detenci6n previa al juicio viola normas 
internacionales sabre dercchos humanos. Desdc cl 8 de agosto de 
2002 fccha en que sc dispuso el procesamicnto con prisi6n de los trcs 
herm~nos, Jose, Jorge y Dante Peirano Basso, por Ia comision del deli­
to prcvisto en el articulo 5 de Ia ley 14.095 (de ilicitos cconomicos), 
respccto de Jose, y por el delito previsto en cl articulo 76 de Ia Icy 
2.230 (ley que data de 1893 y que rige Ia responsabilidad de los direc­
tores y administradores de sociedades en caso de transacciones frau­
dulcntas) a los otros dos y, respecto de los trcs, por c1 delito de aso­
ciaci6n para dclinquir (imputacion que fue dejada de lado par el 
Tribunal de 1\pclaciones), Ia dcfensa ha interpuesto siete· solicitudes de 
excarcclaci6n, todas las cuales han sido dcnegadas. 

34. Las solicitudes de libcrtad se basaron, fundamcntalmente, en argu­
mentos que sc pueden sintetizar en los siguientes: a) antes de Ia acu­
silcion, Ia prision preventiva era excesiva en relaci6n con el eventual 
pronostico de pena porque habian cumplido las dos terceras partes del 
maximo legal previsto para el delito pol' el que sc cncontraban imputa­
dos b) el "plaza razonablc" como limite a Ia dctcncion durante el pro­
ceso esta rcconocido en los instrurnentos intcrnacionales reconocidos 
par Uruguay, c) se ha violado el principia de legalidad en relacion con 
Ia imputacion inicialmente empleada (articulo 76 de Ia ley 2.230) porIa 
imprecision de Ia conducta descripta y de Ia cscala penal aplicable, d) 
los imputados han recibido un trato discriminatorio por Ia sancion de Ia 
llamada Icy de dcscongestionamicnto carcclario que los cxcluye de Ia 
posibilidad de recuperar Ia libertad debido, exclusivamcnte, a Ia califi­
cacion legal del delito imputado, en atencion a que esas condiciones de 
Ia Icy habian sido adclantadas publica mente por el Ministro del Interior, 
e) han sido degradados al ser exhibidos publicamcntc vestidos con 
mamclucos anaranjados, esposados y con grillctcs en los pies, f) han 
sido traslados a un complejo carcelario de maxima seguridad de mane­
ra injustificada, como sancion adelantada, g) el articulo 17 de Ia Icy 
17.726 no otorga, a contra rio de lo intcrpretado por los jueces intervi­
nientes, compctencia privativa a Ia Suprema Corte en materia de deter­
minacion de cuando sc ha cumplido el plaza razonablc en prision prc­
vcntiva o en el proccso, por cso, Ia Suprema Corte, cuando lc ha tocado 
intcrvcnir, ha emplcado cl giro de excarcelaci6n "por gracia", h) las 
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demor·as injustificad~s en Ia tramitaci6n de. Ia causa responden a una 
neglrgente conduccron del proceso, i) el artrculo 7(5) de Ia Convenci6n 
no puede ser consrderado una norma programatica y desconocerse 1 · 
naturale_z,a obligatoria ?el derecho internacional y j) el fiscal modific6 1! 
rmputacron_ par una mas gravosa, luego de cuatro a nos, a pesar de que 
no se han rncorporado nuevas pruebas. 

35. Los peticionarios alegan que "contrariamente a lo que sostiene 1 
Estado urugu~yo, esta probado ( ... ) que el proceso ha sido conducid~ 
con cia~~ y evrdente negligencia par parte del Juez de Ia causa, en con­
travencron de las propias normas de Ia legislacion interna que estable­
cen P!azos para Ia tramitacion de las distintas etapas procesales, que 
han srdo groseramente incumplidos". 

36. El 2~ de julio de 2006 los peticionarios informaron a Ia Comision 
que el Frscal, en el caso que se refiere a los gerentes del Banco, Pufm­
l?lo al d~,.los herm~nos Peirano Basso, habia acusado formalmente a 
estos de rnsolvencra fraudulenta", y no de violacion del artic:ulo 76 de 
Ia Icy 2:230i Ia. pcna maxima prcvista para aquel dclito es ate dicz anos 
de penr~~ncrana. Los pcticionarios temian que el Fiscal modificara Ia 
rmputacron contra los senores Peirano Basso a Ia de "insolvcncia frau­
dulenta", lo que finalmente sucedio en Ia acusacion formal del 19 de 
o_ctubre d~ 2~~6. Este cambia de calificaci6n, alega~, se debe a Ia nece­
~rdad de JUStrfrca; Ia prolongada prision prcventiva ya que no han sido 
rncorporadas nuevas pruebas. 

3~ .. ~ostuvieron que Ia consecuencia de Ia prolongaci6n indefinida de Ia 
pnsron prevcnti~a ha sido en eliminar Ia presunci6'h de inocencia y, 
au~~do a las recrcntes presioncs politicas, preven una inminente dccla­
racron de cul~?bilidad. Los peticionarios considcraron que sc esta ante 
una .. ~enegacron de justicia y persecucion que pone clara mente de 
manrfresto que el Estado uruguayo no esta en condiciones de··hacer 
efectivas las garantias de imparcialidad, debido proceso y juicf~ justa. 

38. Afirmaron que los imputados se habian sometido voluntariamente 
al proceso·y que, par ello, no era de presumirsc que intcntar·ian cludir 
Ia accion de Ia justicia. 

39. ~~. 19 de septiembrc de 2005 se publico Ia Icy 17.897, conocida 
tambrcn como "Ley de Humanizacion y Modernizacion del Sistema Car­
cela.rio"' o "L~y de Descongestionamicnto del Sistema Car~clario". El 
gobr~rno habra an~nciado un programa de descongestionamiento car­
c~_lano q,ue fav.orecra_ a los detenidos que hubieran permanccido en pri­
sron durante crert? trcmpo, que habria podido favoreccr a los imputa­
dos d~ no haber srdo expresamerte cxcluido de los beneficios de Ia ley 
e! ~~lito par el cual se encontraban procesados. Esta circunstancia coin­
crdma con expresiones del Ministro del I~terior anteriores a Ia sancion 
de Ia ley en el sentido de que no favoreceria a los senores Peirano 

136 

Basso. En cste sentido, los peticionarios sostienen que, al momenta del 
dictado de Ia ley, las unicas pcr·sonas que pcrmancxian en rr·isi6n impu­
tadas de esos delitos cr·an los hcrmanos Peirano Basso y un gerentc 
que estaba siendo juzgado par cargos similarcs'1. 

40. Los pcticionarios alcgan habcr sido discriminados tanto par el Poder 
Legislative, a travcs de Ia sancion de Ia "Ley de Hur:nanizacion del Sis­
tema Carcelario" que entre las excepcioncs a esc rcgrmcn de lrbcrtad, 
incluye cl dclito por el cual los hcrmanos Peirano Basso, se encuentran 
imputados, como par cl Podcr Judicial quicn libcro a dos coimputados 
(Sres. San Cristobal y Ratti) en Ia misma _ca~sa y el Gercnte General, 
Marcelo Guadalupe, quicn fuc liberado ba]o franza a frnes de 2005 en 
una causa para'lela. 

41. Scgun los peticion.arios Ia legislacion procesal del Uruguay prcvc un 
sistema inquisitive y escrito en que cl juez de instruccion tambien dicta 
Ia scntencia, sicndo par lo tanto, jucz de sus propios aetas. Es cl quien 
enuncia las hipotcsis de hecho y recogc pruebas que respalden sus ase­
veraciones. A diferencia de Ia gran mayoria de las modernas leyes pro­
cesales, el codigo no establece sistemas de control que brinden garan­
tias; no existe un procedimiento de habeas corpus, y las lcyes no se 
t1an armonizado con las pautas contenidas en tratados internacionales, 
como Ia Convencion Americana, que Uruguay incorporo a su legislacion 
intcrna sin reservas, po.r Ia menos en esos aspectos. 

42. Considcran que Ia detcncion de los senores Peirano Basso solo per­
siguc tres casas: imponer un castigo a quienes se juzga sin importar el 

4 El articulo 1 ode Ia Ley 17.897 dispone: "Esta disposici6n no sera aplicable a los 
procesados y condenados que hayan cometido los siguientes delitos: a) El delit.o 
de homicidio cu;Jndo concur-ran las circunstancias agravantes prevrstas en los artr­
culos 311 y 312 del C6digo Penal; b) Los delitos de lesiones gravfsimas (articulo 
31.8, C6digo Penal); c) Los delitos de violaci6n y atentado violento al pudor (artf­
culos 272 y 273, C6digo Penal); d) El de lito de corrupci6n (articulo 274, C6digo 
Penal); e) El delito de rapifia agravado porIa circunstancia agravante especffica 
de uso. de arm as, o cuando Ia rapina concurre con el del ito de lesiones (articulos 
344, numeral 1° del 341, 317 y'318, C6digo Penal); f) Los delitos de rapifia con 
privaci6n de libertad -copamiento- y de extorsion (artfculos 344 bis y 345, Cadi­
go Penal); g) Los delitos de quiebra fraudulenta y culpable y de in~olvencia frau­
dulenta (artfculos 253, 254 y 255, C6digo Penal); h) El delito previsto en el articu­
lo 76 de Ia Ley N° 2.230, de 2 de junio de 1.893; i) Los delitos previstos en al Ley 
No 8.080, de 27 de mayo de 1927, y sus modificativas; j) Los delitos previstos en 
Ia Ley N° 14.095, de 17 de noviembre de 1972, y sus modificativas; k) Los deli­
tos de cohecho y soborno transnacionales previstos por el articulo 29 de Ia Ley 
NO 17.060, de 23 de diciembre de 1998, y el delito de blanqueo de actives pre­
visto por el articulo so de Ia Ley NO 17.016, de 22 de octubre de 1998; I) Los deli­
tos previstos en los articulos 30 a 34 y 55 del Decreto-Ley N° 14.294, de 31 de 
octubre de 1974, y !eyes modificativas". 

137 



costtodque ptuede tene
1
r violar el sistema juridico interno e incumplir los 

tra a, os tn ernac1~nades1 , dar un mensaje equivocado a los sectores 
econom1cos adtrav

1 
es ed temor de, ser sometidos al mismo tipo de pro­

ceso Y ~scon et· ~ a v
1 
erhad?~a razon de Ia crisis financiera de Uruguay 

cuyo ongen es a en a 1stonca y consentida division del poder v riq 
za entre los partidos tradicionales de esc pais. ue-

B. Posicion del Estado 

43. El Estado describio a los senores Peirano Basso como "los aut 
responsables de infracciones penales que motivaron su. procesami ~r~s 
Y detencion por Ia justicia independiente del Estado uruguayo". A~n ° 
que lo~ nom?rados han sido "los brazos ejecutores de Ia mayor est~~a 
b~ncana reg1strada en el Uruguay, en su caracter de representant a 
d1rectores, gerentes y administradores de empresas de intermedia ~.s, 
financiera". Cion 

44. Afirma que los hermanos Peirano Basso son responsables de d 1'­
tos penales que dieron Iugar a su procesamiento y prision. Estan rec~ !_ 
dos en un establecimiento carcelario reconocido y el EstadS" senala Ul 

los 1Pr~vilegios qu.e les c
1
oncedio el Gobierno anterior, en virtud de j~~ 

cua es. ~ermanec1an ~ec u1dos en condiciones especialcs en Ia Jefatura 
de P_o~1c1a de .Montevideo, han sido revocados, como correspondia. La 
publ1c1dad es tnherente a estos casos, sostiene. 

45. Considera que las actuaciones penales, iniciadas en 2002 han sid 
extremadamente complejas, por su magnitud y por las cara~teristica~ 
de los delitos investigados. 

4.6. El Estado detalla las pruebas incorporadas en el expediente a par­
~lr de 2004, ~uc abonan el argumento de complcjidad de Ia causa e 
1lustran Ia. a~t1tu.d d~ I~ defensa durante el proceso. El 28 de q,bril de 
2004 el Mtnlsteno Publ1co solicito ampliacion de Ia prucba. Dt3sde esa 
f~ch~ hasta ·'·a ac~sacion el 18 de .octubre de 2006, se rcalizaron las 
s1gu1ente~ d~l1genc1as: en 2004, se solicito se agregaran dos expedien­
tes en tram1te por ante otros juzgados; en 2005 se solicito dos infor­
mcs al Banco Ce~tral de Uruguay sobre actuaciones irrcgulares del 
Ba~co de Montevideo; Y en 2006, Ia defensa promovio incidente de 
nul.1?ad d: un~ p,rueb~ pericial en el cual intervino el Tribunal de Ape­
laclon, se reCibiO of1c1o con declaraciones de Juan Peirano Basso en 
Nu.eva York a~~e. autoridade~ ,del Trade & Commerce Bank (Islas Cai­
man) Y se sol1c1to Ia agregac1on de un expediente. 

47: ?f~ecio las. razones por las cuales, en su opinion, justifican el que 
los senores Pe1ran~ .Basso permanezcan en prision preventiva: a) en 
cuan\o a Ia presunCI.on de q~e han cometido el delito, "no existe ningun 
elem~nto que perm1ta de~v1rtuar Ia citada presuncion", b) se relaciona 
el pel1gro de fuga de los tres imputados con Ia situacion de un cuarto 
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hermano que se encontraba pr6f~"go, c) se conside1·a que, debido a sus 
vinculos en otros paises cl peligro de t·eincidcncia cs alto debido a que 
su situacion economica se vio detcr-iorada, d) se alega Ia complejidad 
de las mcdidas de prueba y d) preservacion del ot·den pC1blico por Ia 
amenaza que Ia libet·acion de los acusados podria ocasionar. 

48. El Estado explica que durante el proceso penal Ia defensa ha ejer­
cido su derecho de presentar los escritos y recursos pertinentes. Sos­
tiene que las practicas dilatorias de Ia defensa han contribuido a Ia 
demora de los procedimientos. A pesar de que Ia fiscalia habfa renun­
ciado a determinadas medidas probatorias, Ia actuacion de Ia dcfensa 
demoro Ia conclusion de Ia etapa presumarial. Segun Ia opinion del 
Ministerio Publico y de Ia Procuraduria General, el comportamiento pro­
cesal de los abogados de Ia otra parte es un factor ca'pital para com­
prender por que se demoro Ia acusacion en el caso. 

49. La. acusaci6~ tuvC{,_Iu_gar .e.l '19 de octubr; de_ 2006, luego ~e ~ue el 
exped1ente pud1era sef rem ttl do a Ia F1scal1a, flllal1zado el tram1te de 
una solicitud.de nulidad articulada porIa defensa. En cuanto a Ia califi­
cacion legal empleada, sostiene que desde et inicio de las actuacion'es 
el Ministerio Publico senalo Ia posibilidad de formular Ia acusacion por 
el del ito previsto .en el articulo 5 de Ia ley 14.095 y que Ia cgmplejidad 
del asunto determin6 que esa tipificacion fuera concretada con poste­
rioridad. 

SQ. Explica que Ia excarcelacion y las m,edidas sustitutivas de Ia pena 
privativa de Ia libcFtad solo se aplican a casos en los que no se prevea 
que pueda recaer pena de penitenciarfa. 

51. Sostiene que su posicion corresponde exactamente a Ia que asumio 
Ia Comision en el Informe NO 17/89, Caso 10.037 (Firmenich c. Argen­
tina), en que declareS que las partes de Ia Convenci6n no estan obliga­
das a establecer determinado plazo como criteria para ponderar Ia 
razonabilidad del plazo de detencion preventiva independientemente de 
las circunstancias del caso. 

52. Segun el Estado, Ia jurisprudencia de Ia Comision es clara en cuan­
to a establecer que Ia determinacion de que perfodo es razonable para 
que una persona permanezca en prision preventiva es competencia del 
juez de Ia causa. El Juez debe analizar todos los elementos pertinentes 
para establecer si existe una genuina necesidad de mantener Ia prision 
preventiva y debe manifestarlo claramente 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 Ia prision preventiva. 

53. Concluye manifestando que se ha actuado con diligencia y se le ha 
dado prioridad al caso, y que comprende Ia importancia que supone 
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establecer plazas razonables par·a realizar actuaciones penales. Reitera 
que este caso ha sido el mas resonante y complejo en Ia historia judi­
era!_ uruguaya ya que se refiere a fraude cometido por directores de 
socredades que han causado perjuicios irreversiblcs a! mercado finan­
ciero Y a Ia econo.mia del_ Uruguay. Las caracteristicas y Ia complcjidad 
d~l delrto y los mu!trples rnconvcnientes que acarrca hicicron ncccsario 
drsponer de un plazo singularmente prolongado para Ia tramitacion del 
asunto, en que Ia principal prioridad es protcger los derechos de las vic­
timas Y de los imputados, lo que, por lo tanto, justifica Ia permanencia 
en prision de los imputados. 

IV. HECHOS PROBADOS 

54. Los senores Jose, Dante y Jorge Peirano Basso fueron prot"csados 
con fc~ha 8 de agosto de 2002 como autores de los delitos prcvistos~en 
los artrculos 5 de Ia ley 14.0955, cl primero y articulo 26· de Ja 1 
2 2306 ( • ' · cy · se mat_o con el chablis), los otros dos, y todos, a sy vcz, como 
au~~res dcl_delrto de asociacion para delinquir(7). En esa misma reso­
lucron,; se drspuso su prision "atcnto a Ia gravcdad de los dclitos impu­
tad~s _- Desde e:e acto procesal, han permanecido privados de su liber­
tad rn~nterrumprdamentc. Con postcrioridad, el Tribunal de 1\pelacioncs 
revoco parcr_al~_ente aquella resolucion y descarto Ia imputacion relati­
,)la a Ia asocracron para delinquir7. 

55. La defensa !:iolicifo Ia libertad de los senores Peirano Basso en sicte 
oportunidades, todas las cuales fueron rechazadas. 1 

. · 

56. La Suprema Corte, en acto de visita de carcelcs en octubre de 
2004, rechazo un primer pedido de libertad de los trcs senores Pcirano 
Basso. ,,,/ 

5 • . ' 
Ley 14.095 (publrcada el 17 de noviembre de 1972), articulo so (Insolvencia 

socretana fraud~lenta): El que para procurarse un provecho injusto, para sf 0 para 
otro, ocultara, drsrmulara o hrcrese desaparecer, parcial o total mente, el patrimo­
nro de una e.m~resa en p~rJUicto de un tercero, sera castigado con pena de dace 
meses de prrsron a drez anos de penitenciarfa. 
6 

Ley 2.230 (2 d~ j~nio de 1893), articulo 76: "Los directores y administradores 
de socredades anon~mas que comet.an fraude, simulaci6n, infracci6n de estatutos 
0 de una ley cualqurera de arden publico, sufriran Ia pena senalada en los artfcu­
los 272 y 274 para los quebradas fraudulentos ... ". 
7 C'd' I ' 0 rgo Pen a , artrcu!o -15? (Asoci~ci6n para delinquir): Los que se asCLiaren 
para .cometer uno o mas delitos, seran castigados, por el simple hecho de Ia aso­
cracron, con sers meses de prisi6n a cinco anos de penitenciarfa. 

HO 

57. El 25 de febrero de 2005 Ia defensa solicito Ia libertad de los dctc-
. nidos, nuevarncnte, ante Ia Suprema Cor·te quien, el 30 de mar·zo de 

esc ano; no hizo Iugar a las excarcelaciones pmvisionalcs "por gracia" 
con base en Ia "gravedad ontologica" de los dclitos imputados y su 
"r·cpercusion social". 

58. Con fecha 16 de agosto de 2005, frente a una solicitud del 8 de 
agosto anterior, el juez a cargo de Ia investigacion rechazo Ia libertad 
provisional debido a "Ia entidad del hecho que se incrimina" y a "Ia 
escasa preventiva cumplida". Esta rcsolucion fue confirmada por cl Tr-i­
bunal de Apelacioncs quien, el 10 de marzo de 2006, sostuvo: a) que 
el articulo 27 de Ia Constitucion de Ia Republica solo admite Ia libertad 
provisional cuando, las circunstancias de Ia causa, admitan prcver una 
individualizacion de Ia pena que no sea de pcnitenciaria, b) Ia especial 
complcjidad de Ia causa justificaba Ia demora en cl tramite, c) que Ia 
pena que prima facie habria de recacr seria de cinco anos, maximo 
legal para cl dclito imputado a esa altura del proceso, d) admitio 'que 
las dos tcrccras partes del maximo de Ia pena, que los imputados 
habrian pcrmanccido en detcncion para Ia fccha de Ia rcsolucion, era 
indudablcmente extenso, pcro que Ia gravcdad de los hcchos hadan 
pr·csumir Ia imposicion de una pena cercana al maximo legal, e) que cl 

articulo 7(5) de Ia Convencion c<:: una norma programatica y que es 
cxtrC!no a Ia funcion judicial Ia determinacion del plaza razonablc, f) Ia 
"gravcdad inusitada" de los hcchos amcritan una pcna "severizada" que 
no admitc Ia libertad durante el proceso, y g) Ia consideracion de Ia 
,razonabilidad de Ia extension de Ia prision prcvcntiva corresponde a Ia 
Suprema Corte (articulo 17 de Ia ley 17.726. 

59. El 6 de diciernbrc de 2005, en el marco de un acto de visita de car­
celes, Ia Suprema Corte rechazo un nuevo pedido de libertad. 

60. El 26 de abril de 2006 se prcsento un pcdido de libertad "por gra­
cia" ante Ia Suprema Corte, Ia cual fuc rechazada el 12 de mayo 
siguientc con Ia sola invocacion del C!rticulo 17 de Ia Icy 17.7268. 

61. Con fecha 23 de agosto de 2006 Ia dcfensa volvio a solicitar !a !ibcr 
tad de los senores Pcirano Basso. El 30 de agosto, Ia jueza en esc 
momenta a cargo de Ia investigacion sc declaro incompctente para 
cntcndcr en Ia "excesiva cluracioOJ del proceso" a pcsar de lo cual rccha­
zo Ia solicitud al- considcrar que Ia cucstion no podia ser resuelta con 

8 Ley 17.726, articulo 17: "En cualquier estado de Ia causa, a solicitud presen­
tada por escrito por Ia defensa, Ia Suprema Corte de Justicia, previa informe del 
Institute Tccnico Forense, podra conceder Ia excarcclaci6n proit[sional por gracia, 
atendiendo a Ia preventiva ya sufrida o a Ia excesiva prolongaci6n del proceso". 

l 141 



bas(! en lo establecido en los articulos 27 de Ia Constituci6n9 y 138 d 1 
Codigo Procesal Pcnallo. c 

62. El 24 ?e noviembr~ de 2006, ante una solicitud de Ia dcfcnsa del. 
20 de nov1embrc antcn.or, Ia Suprema Corte rechaz6 una vcz mas 1 
excarcel~ci6n "por gracia" (articulo 17 de Ia ley 17:726), sin funda~ 
rncntae~on alguna. _ 

63. El 19 de octubre de 2006 cl fiscal acus6 a los senores Jose, Dante­
y Jorge Pe1rano .Basso <;:omo autores del de/ito de insolvencia socictaria 
fraudu/e~ta (articulo 5 ley. 14.095) y solicit6 su condcna a Ja pcna de 
n.uc~e ano.s ?e pen1tene~ana, los primeros dos, y seis anos de pcniten­
Ciana, ?' ult1mo, por. su intecvenci6n en-·c/ vaciamiento del Banco de 
M~~tcv1deo, por med~o de multiples transferencias- de dinero opcradas 
d?sde ese Banco _hac1a e/ .Trade & Commerce Bank (TCB), ambos pro­
plcda~ de los seno~es Pe1ra~o Basso, y a otras cmprcsas del Grupo,. 
tamb1en de su prop1cdad, as1 como a otros accionistas del Grupo. 

64. La ~amilia Peiran? era propictaria de un grupo cconomico>lntegrado 
por ent1?adcs f1nanc1c;as y otras empresas, que operaban en uruguay 
Y tamb1en. en otros pa1se~ c?mo Argentina, Brasil, Chile, Ecuado~ Para­
guay, Peru y las Islas Ca1man. 

65. Los hcchos imputados sucedieron en e/ marco de Ia crisis economi­
c~ en Ia que sc Vlo cnv.uclta Ia Argentina, a fines de 2001, Jo que deri­
vo en .Ia 1mplemcnt~cion del llamado "corralito"ll que genera que los 
depos1~antcs argent1nos in~cntaran recupcrar sus ahorros fuera del sis­
tema f1nanc1ero de c~e. pa1s, afectando, asi, a institucibnes financicras 
uruguayas ~uyos depositos cstaban compuestos en gran parte por fon­
dos pr?ven1entes ?c Argentina. A su vez, csta actitud de los ahorristas 
extran]cros, habna provocado desconfianza en c/ sistema financiero 
uruguayo ~or pa·r,tc de los resid?ntcs locales, Jo cua/ habria dadpAugar 
a Ia cns1s f1nanc1cra que padcc10 Uruguay a principios de 2002. 

66. Un t~amo del proccso contra los imputados tuvo Iugar en un con­
tcxto po/1t1co electoral, en cuyo marco e/ actual Prcsidcnte Tabare Vaz-

9 
Constituci6n Nacional, articulo 27: "En cualquier estado de una causa criminal 

de que n~ haya de resultar pena de penitenciaria, los Jueces podran poner al acu­
sado en libertad, dando f1anza segun Ia ley." 
10cd· p . 
_ o 190 roce:al l'enal, articulo 138 (Admisibilidad gencrica): Puede conceder-
~e .Ia excarcelac10n del procesado que se encuentre en prisi6n preventiva, en cual-­
quler estado d.e Ia causa, salvo que Ia ley reprima el delito atribuido con minimo 
de pen1t.ene~ana, o cuando se est1me 'prima facie' que Ia pena a recaer en defini­
t1va sera de penitenciaria (articulo 27 de Ia Constituci6n de Ia Republica)". 
11 Cf. nota 3. 
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quez habria rcalizado Ia promesa electoral de traslada1· a los senores 
Pcirano al comrlcjo carcclario Santiago Vazquez, en mcdio de declara­
ciones sobre Ia cu/pabilidad de cstos. A su vez, cl Ministro del Interior 
y e/ Director Naciona/ de Carceles habrlan hecho manifestaciones de 
igual tenor. El 22 de marzo de 2005, los imputados no fueron traslada­
dos a aqucl establecimiento sino al /\ncxo Seguridad y Disciplina del 
Penal de Libertad, un establccimiento de maxima scguridad. 

67. El 13 de diciembrc. de 2006, lcs fueron concedidas salidas transi­
torias, por 48 horas, para los dias 24 y 25 de diciembre y 31 de dicicm­
bre de 2006 y 1o de cnero de 2007, y sc dispuso un regimen de sali­
das de 48 horas semanales, en Jo succsivo, bajo dcclaracion jurada, 
fundado en Ia buena conducta de los detenidos, su falta de anteceden­
tes y que "Ia salida temporaria de: establecimiento de reclusion no pone 
en riesgo el desarrollo del proceso, atendicndo a Ia etapa el'l que cste 
se encuentra ni a Ia sociedad, pues no cabe pensar que los tres impu­
tados vayan a cometer un nuevo delito mientras se encuentran fuera 
del establccimiento de reclusion" (articulo 4 de Ia ley 16.92812). 

V. CONSIDERACIONES GENERALES 

68. El articulo 7 de Ia Convcncion Americana, en su punto 5, dice: 
roda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un 
juez u otro funcionario autorizado porIa Icy para ejercer funciones judi­
dales y tendra derecho a ser juzgada .dentro de un plazo razonable o a 
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continue el proceso. Su 
libcrtad podra estar condicionada a garantfas que asegureri su compa­
recencia en e/ juicic:\13. 

12 Ley 16.928 (publicada el 22 de abril de 1998), articulo 4°: "Sustituyese el 
articulo 63 del Decreta-Ley N° lt\.470, de 2 de diciembre de 1975, en Ia redac­
ci6n dada por el articulo 30 de Ia Ley N° 16.707, de 12 de julio de 1995 (Ley de 
Seguridad Ciudadana), por el siguiente: 'Articulo 63. En ningun caso podra, auto­
rizarse Ia salida transitoria de un recluso que no haya cumpl1do, como m1n1mo, 
una preventiva de noventa dias. Tratandose de personas procesadas o condena­
das por un delito cuya pena minima, prevista legalmente, sea de penitenciaria, Ia 
salida transitoria no podra concederse hasta tanto no se haya cumplido una ter­
cera parte de dicha pena. Asimismo, en dichos casos, sera preceptivo, como 
requisito para poder conceder Ia respectiva autorizaci6n, 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 jurisdicci6n corresponda el 
que debera ser recabado por Ia auto. :::c-,; carcelaria y evacuado, dentro del plazo 
de que 6sta dispone, conforme a lo previsto en el articulo anterior'." 

13 El Convenio Europeo para Ia Protecci6n de los Derechos Humanos y de las 
Uberlades Fundamentales (en adelante, Convenci6n Europea de Derechos Huma­
nos), en su articulo 5.3, establece una regia identica: "Toda persona detenida pre­
ventivamente ( ... ) debera ser conducida sin dilaci6n a presencia de un juez o de 
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A su vez, el articulo 8(2), expresa: 
Toda persona inculpada de delito tiGne derecho a que se presuma su 
inocencia mientras no se establezca legal mente su culpabilidad ... 

69. En vi.ttud del principia de inocencia, en el marco de un proceso 
penal, el tmputado debe permaneccr en libertad, como regia general. 

7~. Sin perjuicio d~ clio, es aceptado que el Estado, solo como excep­
cton y ba]o determmadas condiciones, esta facultado para detener pro­
vtstonalmente a una persona durante un proceso judicial aun inconclu­
so; con Ia a.tencion de que Ia duracion excesiva de Ia prision prcventiva 
ongtna el nesgo de tnvertir el sentido de Ia presuncion de inocencia 
convirtiendo Ia medida cautelar en una verdadera pena anticipada14).' 

71. En este. sentido, Ia Comision ha afirmado que, al establecer las 
razones legttimas que pudiesen justificar Ia prision preventiva, "en 
todos los casos deben tomarse en consideracion los principios univer­
sales de presuncion de inocencia y de respeto a Ia libertad indivi­
dual"15. 

72. Como derivacion del principia de inocencia se exige un limite tem­
poral "razon~~le" a Ia prision preventiva en virtud del cual toda perso­
na debe rectbtr el trato de inocente hasta tanto una sentencia conde­
natoria firme establezca lo contrario. 

73 ·. Aqui se presenta un conflicto entre Ia garantia de no ser privado de 
Ia ltbertad per;onal hasta el dictado de una sentencia que imponga una 
pena en functon de Ia culpabilidad por el hecho cometido y los deberes 
del Estado de respetar esos derechos y de que el proceso no se vea 
frustrado en su ejecucion por Ia incomparecencia del· imputado o en Ia 
obtencion de Ia prueba. 

74. La Corte Interamericana, en el caso "Velasquez Rodriguez",r~~stuvo: 
... por graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que pue-

otra autoridad habilitada porIa Ley pa,-a ejercer poderes judiciales, y tendra dere­
cho a ser JUZgada en un plaza razonable o a ser puesta en libertad durante el pro­
cedlmlento. La puesta en ilbertad puede ser condicionada a una garantia que ase­
gure Ia comparecencia del interesado en juicio". 
14 V' , • ease Corte IDH, Caso Lopez Alvarez Sentencia de 1 de febrero de 2006 
Serie C, No. 141, parrafo 69; Corte IDH, Caso Garda Asto y f~amfrcz Rojas, Sen~ 
tcne~a de 25 de no~1embre de .2005, Serie c No. 137, parrafo 106; Corte IDH, 
C~so Acosta Calderon, Sentenc1a de 24 de junio de 2005, Serie c No. 129, parr 
parrafo 75; .corte IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie c 
No .. 114, parrafo 180; Y Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de 
nov1embre de 1997, Serie c No. 35, parrafo 77. 
15 CIDH, informe 2/97 (11 de marzo de 1997), parrafo 25. 
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dan ser los rcos de determinados delitos, no cabc admitir que el podcr 
pueda ejercer· sin limite alguno o que cl lcstado pueda valer~c de cual· 
quier procedimiento para alcanzar sus ob]ettvos, s1n su]ecton al derc­
cho 0 a Ia moral. Ninguna actividad del Estado puede fundarse sob1·c el 
desprecio a Ia dignidad humana16. 

75. Como toda limitacion a los derechos humanos, esta debe ser inter­
pretada restrictivamente e·l virtud del principia pro homine, por cl cual, 
en materia de reconocimiento de derechos, se debe estar a Ia norma 
mas amplia y a Ia interp;etac~6n mas extensiva e, inversamente,, a Ia 
norma y a Ia interpretacion mas restnngtda en matena de lm:~tacton de 
derechos. Ello se impone, asimismo, para ev1tar que Ia excepcton se con­
vierta en regia, debido a que esa restricci6n de naturaleza cautelar se 
aplica sobre una persona que goza del estado de inocencia ~as~a tanto 
un fallo firme lo destruya. De ahf Ia necesidad de que las restncctones de 
los derechos individualcs impuestas durante el proceso, y antes de Ia 
sentencia definitiva, sean de interpretacion y aplicaci6n restrictiva, con 
el cuidado de que no sc desnaturalice Ia garantfa antes citada. 

76. Por clio, es necesario priorizar los procesos judiciales en, los cuales 
los imputados se encucntran privados de su libertad para as1 reduCir, a 
su minima expresi6n, Ia necesidad de adoptar medidas restrictivas de 
los derechos17. De lo contra rio, se corre el riesgo de que el juzgador 
tenga una tendencia a inclinarse porIa condena. y porIa imposici6n de 
una pena al menos equivalente al t!empo de pns1on prevent1va, en un 

.. intento por lcgitimarla. 

77. Como presupuesto para disponer Ia privaci6n de Ia libertad de una 
persona en el marco de un proceso penal deben exist!r elementos de 
prueba serios que vinculen al irnputado con el hecho mvesttg.ado. Ello 
configura una exigencia ineludibie a Ia hora de imponer cualq.uter medt­
da cautelar, ya que esa sola circunstancia, Ia prueba que vmcula a Ia 
persona al hecho, es lo que distingue ~I imputado -mocentc~ contra 
quien se dispone Ia medida, de las demas personas, contra qutenes no 
se establcce medida de coercion alguna -igualmcnte inocentes-. 

78. Este presupuesto csta reconocido expresamente en Ia Convenci6n 
Europea18 al disponer que se puede privar de Ia libertad a una perso-

16 corte IDH, caso Velasquez Hodrfguez, Sentencia 29 de julio de 1988, Serie C 
No. 4, parrctfo 154. 

17 Vease ECHR, E.M.K. v. Bulgaria, sentencia del 18 de enero de 2005, p~rrafo 
124; y ECHR, Wemhoff v. Alemania, sentencia del 27 de junio de 1968, parrafo 
17. 
18 Convenci6n Europea de Derechos Humanos, articulo 5.1.c: Toda persona tiene 
derecho a Ia Jibertad y a Ia seguridad. Nadie puede ser pnvado de su l1bertad, 
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na cuando existen indicios racionales, es decir, elementos de prueba 
que habrfan satisfecho a un observador objetivo de que ella ha come­
tido un delito (articulo 5.1.c)19. 

79. En este sentido, Ia Corte Europea sostuvo que, si bien Ia sospecha 
razonable de que Ia persona detenida ha cometido un del ito es una con­
dicion sine qua non, transcurrido cierto lapso ella ya noes suficiente20, 

80. Una vez establecida esta relacion entre el hecho investigado y el 
imputado, presente en toda medida de coercion, corresponde fijar los 
fundamentos por los cuales se podra disponer Ia privacion de Ia liber­
tad durante un proceso penal. 

( 

81. Ia Convencion preve, como unicos fundamentos legitimos de Ia pri­
sion preventiva los peligros de que el imputado intente eludir el accio­
nar de Ia justicia o de que intente obstaculizar Ia investigacion judicial 
en su articulo 7(5): "Toda persona detenida o retenida ... tendra dere~ 
cho a ser juzgada dentro de un plaza razonable o a ser puesta eri liber­
tad. Su libertad podra estar condicionada a garantfas que aseguren su 
comparecencia en el juicio". Por medio de Ia imposicion de Ia medida 
cautelar, se pretende lograr Ia efectiva realizacion del juicio a traves de 
Ia neutralizacion de los peligros procesales que atentan contra ese fin. 

82. AI respecto, Ia Corte Interamericana ha establecido: . 
Del articulo 7.3 de Ia Convencion se desprende Ia obligacion estatal de 
no restringir Ia libertad del detenido mas alia de los llrnites estricta­
mente necesarios para asegurar que aquel no impedira el desarrollo efi­
ciente de las investigaciones ni eludira Ia accion de Ia juSticia21. 

salvo en los casas siguientes y con arreglo al procedimiento establecido porIa ley: 
( ... ) c) Si ha sido privado de libertad y detenido para hacerle comparecer ante Ia 
autoridad judicial competente, cuando exista~ indicios racionales de qt:i'<t ha 
cometido una infracci6n o cuando se estime necesario para impedirle que come­
ta una infracci6n o que huya despu6s de haberla cometido". 
19 ECHR, Fox, Campbell y Hartley v. UK, sentencia del 30 de agosto de 1990. 

20 Vease, inter alia, ECHR, Sulajoa v. Estonia sentencia del 15 de febrero de 
.2005, parrafo 62; ECHR, l<lyakhin v. Rusia s~ntencia del 30 de noviembre de 
2004, p~rrafo 61; ECHR, Nikolova v. Bulgari~, sentencia del 30 de septiembre de 
2004, parrafo 61; ECHR, Sta?aitisv. Lituania, sentencia del21 de marzo de 2002 
parrafo 82; y ECHR, Trzaska v. Polonia, sentencia del 11 de julio de 2000, parra~ 
fo 63. 

21 V6ase Corte IDH, Caso Lopez Alvarez, Sentencia de.1 de febrero de 2006 
Serie C No. 11\1, parrafo 69; Corte IDH, Caso Palamara Jribame, Sentencia de 2Z 
de noviembre de 2005, Serie C No. 135, parrafo 198· Corte IDH Caso Acosta 
Calderon, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie c N'o. 129, parr~fo 111; Corte 
IDH, Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2001\, Serie C No. 114, parrafo 
180; y Corte IDH, Caso !Vcardo Canese, Sentencia de 31 de agosto. de 2004 
Serie c No. 111, parrafo 153. ' 
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83. Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politi-
cos22, en su articulo 9.3, dispone: . . , 
Toda persona detenida o pre sa a causa de una lllft·accron penal ... ten­
dra derecho a ser juzgada dentro de un plaza razonable o a ser· puesta 
en libertad. La pt·ision preventiva de las personas que hayan de ser juz­
gadas no dei:Je ser Ia regia general, pero su libertad podra estar subor­
dinada a garantias que aseguren Ia comparecencia del acusado en el 
acto del juicio, o en cualquier momenta de las diligencias procesales y, 
en su caso, para Ia ejecucion del fallo. 

84. Como se ha dicho, esta limitaci6n al derecho a Ia libertad pet·sonal, 
como toda restriccion, debe ser interpretada siempre en favor de Ia 
vigencia del dcrecho; en virtud del principia pro homine. Por ell~,. ~e 
deben desechar todos los demas esfuerzos por fundamentar Ia pnston 
durante el proceso basados, por ejemplo, en fines preventivos como Ia 
peligrosidad del imputado, Ia posibilidad de ~ue cometa .de!it?s en el 
futuro o Ia repercusion social del hecho, no solo por el pnnctpto enun­
ciado sino, tambien, porque se apoyan en criterios de derecho p~nal 
material, no procesal, propios de Ia respuesta punitiva. Esos son cnte­
rios basados en Ia evaluacion del hecho pasado, que no responden a Ia 
finalidad de toda medida cautelar por media de Ia cual se intenta pre­
ver o evitar hechos que hacen, exclusivamente, a cuestiones procesa­
les del objeto de Ia investigacion y se viola, asi el prin~ipio de ino.cen­
cia. Este principia impide aplicar una consecuencta de caracter 
sancionador a personas que aun no han. sido declaradas culpables en el 
marco de una investigacion penal. 

85. A su vez, el 'i-iesgo procesal de fuga o de frustraci6n de Ia investi­
gacion debe estar fundado en circunstancias o?jetivas: La mera alega­
'cion sin consideracion del caso ccr.creto no sattsface este requ1s1to. Por 
clio, las legislaciones solo pueden establecer presunciones iuris tantum 
sabre este peligro, basadas en circunstancias de hecho que, de ~?r 
comprobadas en el caso concreto, pod ran ser tomadas en con~t?eracton 
por el juzgador para determinar si se dan en el caso las condtctones de 
excepcion que permitan fundamentar Ia prision preventiva. De lo co~­
trario, perderia sentido el peligro procesal como fundamento de Ia pn­
sion preventiva. Sin embargo, nada impide que el Estad?. imponga con­
diciones limitativas a Ia decision de mantener Ia pnvacton de ltbertad. 
[EN RE/\LID/\D

1 
NO ES UN/\ I'RESUNC!ON !URIS TANTUM] 

86. En apoyo a esas consideraciones, Ia Corte Europea ha sostenido 
que las autoridades judiciales deben, en virtud del principia de inocen-

22 Pacta Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Ia Repu­
blica Oriental del Uruguay el 1 o de abril de 1970. 



cia, examinar todos los hechos a favor o en contra de Ia existencia de 
los peligros procesales y asentarlo en sus decisiones 1-elativas a las soli­
citudes de libertad23. 

87. Asimismo, Ia Corte Interamericana tam bien ha establecido que los 
tribunales nacionales deben evaluar oportunamente todos los argu­
mentos a fin de precisar si se mantenfan las condiciones que justifica­
ran Ia prision preventiva24. 

88. La obligacion de verificar el peligro ha sido reconocida porIa Comi­
sion en otra oportunidad, al senalar: 
Que Ia detencion preventiva es una medida excepcional y que se apli­
ca solamente en los casas en que haya una sospecha razonable dl3 que 
el acusado podra evadir Ia justicia, obstaculizar Ia investigacion preli­
minar intimidando a los testigos, o destruir evidencia25. 

89. La "seriedad de Ia infraccion como [Ia] severidad de Ia pena" puc­
den ser tomadas en consideracion a/ momenta de analizar el riesgo de 
evasion pero con Ia advertencia sentada en el Informe No 12P:16: 
Su utilizacion para justificar una pro/ongada prisi6n previa a Ia conde­
na produce el efecto de desvirtuar Ia finalidad de Ia medida cautelar, 
convirtiendola, practicamente, en un sustituto de Ia pena privativa de 
libertad26. 

Y, "ademas, Ia expectativa de una pena severa, transcurrid0 un plaza 
prolongado de detencion, es un criteria insuficiente para evaluar el ries­
go de evasion del detenido. El efecto de amenaza que para el detenido 
representa Ia futura sentencia disminuye si Ia detencion continua, acre­
centandose Ia conviccion de aquel de haber servido ya Jha parte de Ia 
pena"27. 

90. Por su parte, Ia Corte ha sido mas cateq6rica al enfatizar "Ia nece­
sidad, consagrada en Ia Convenci6n Americana, de que Ia prisiorJ,pfe-

,. 

23 Vease, en ese sentido, ECHR, Rokhlina v Rusia, sentencia del 7 de abril de 
2005, parrafo 68; ECHR, Sulajoa v. Estonia, sentcncia del 15 de febrero de 2005, 
parrafo 61; ECHR, E.M.K. v. Bulgaria, sentencia del 18 de cnero de 2005, parra­
fo 121; ECHR, D.P. v. Polonia, sentcncia del 20 de enero de 2004, parrafo 84; y 
ECHR, Stazaitis v. Lituania, scntencia del 21 de marzo de 2002, parrafo 82. 

24 Vease, en esc sentido, Corte IDH, Caso Lopez Alvarez, Sentencia de 1 de 
febrero de 2006, Serie C No. 141, parrs. 73, 78 y 81. 

25 CIDH, informe 12/96 1 o de marzo de 1996, parrafo 84. 

26 CIDH, informe 12/96 1" de marzo de 1996, parrafos 86 y 87. 
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CIDH, informe 12/96, 1 ode marzo de 1996, parrafo 88. Veasc ECHR, l<lamecki 
v. Polonia (No. 2), Sentet'cia 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 traves de u~a ponderacion 
de los elementos que concun-an en cste, y que en nmgun caso Ia apll­
caci6n de tal medida cautelar sea determinada ;;or el tipo de del1to que 
se impute al individuo"28. 

91. AI realizar el pronostico de pena para evaluar el peligro procesal, 
siempre se debe considerar el minima de Ia escc;la pen~l ~ el t1po de 
pena mas leve prevista. De lo contrario, se violana el pnnc~p1.o de lno­
cencia porque, como Ia medida cautelar se dispone con el un1co fin de 
asegurar el proceso, ella no puede referir a una eventual p,ena en con­
creto que suponga consideraciones que hacen a Ia atnb~c1on del hecho 
al imputado. Asimismo, en los supuesto~ en lo~ que s.e 1.ntenta .r~al1zar 
un pronostico de pena en concreto, se v1ola Ia .1mpar~~al1dad ?e1 Juzga­
dor y el derecho de defensa en juicio. La cons1derac1on de c.lrcu.n,stan­
cias particulares como Ia concurrencia de delitos o Ia ap!1cac1on de 
reglas que impidan que Ia eventual condena no sea de efect1vo cumpll­
miento, podran ser sopesadas en ese contexto y de acue~do al fin pro­
cesal perscguido, lo cual es incompatible con su uti11zac1on como pau­
tas absolutas y definitivas. Admiten ser valoradas para concretar Ia 
estimacion de Ia minima respuesta punitiva que, eventualmente, se 
habra de dar en el caso. 

92. Hasta aquf el analisis del presupuesto y los funda~entos d~ Ia. ~ri­
sion preventiva. Restari aun considerar los que const1tuyen pnnc1p1os 
limitadores del encarcelamiento preventivo a Ia hora de resolver un 
caso concreto. 

93. El principia rec~or para establecer Ia legalidad de .Ia prision preven­
tiva es el de "excepcionalidad", en virtud del cu?l se inte~ta, ev1tar. que 
Ia prisi6n preventiva se convierta en regia y, as1, se desv1rtue su f1n. 

94. En este sentido, Ia Comision ha sostenido, en el Informe N°.12/96: 
... se trata de una medida necesariamente excepcional en VISta del 
derecho preeminente a Ia libertad personal y el riesgo que prese~ta Ia 
detencion preventiva en lo que se refiere al derech.o a I~ presunc10n d: 
inocencia y las garantfas del debido proceso legal, inciUido el derecho a 
Ia defensa29. 

95. Por su parte, Ia Corte, en el 'caso "Lopez Alyarez vs. Honduras"30, 
destaco: 

28 Corte IDH, Caso L6peL Alvarez, Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C 
No. 141, parrafo 81. 

29 CIDH, in forme 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 pr-ision pr-cvcntiva esta limitada por tos pr-incipios de legalidad, pre­
suncion de inocenc:ia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en 
una sodcdad dcmocratica. Const;tuye Ia medida mas scvera que se 
pu.edc im;:JOner al imputado, y por ello debe aplicarse exccpcionalmcn­
tc. La regia debe ser- Ia libertad del procesado micntras se rcsuelve 
acerc<;~ de su responsabilidad pena131. 

96. Sobre esta cuestion, Ia Comision no puedc dcsconoccr- Ia impor­
tancia de los instrumentos internacionalcs vigentes como fuente de 
interpretacion de Ia Convencion. 

97. En este sentido, cl caracter exccpcional de Ia detencion proccsal 
esta cxprcsamente establecido en el Pacto Intcrnacional de Derechos 
Civiles y Politicos, en su articulo 9.3; que dispone: 
... La prision preventiva de las personas que hayan de scr juzgadas no 
debe scr Ia regia general ... 

98. A su vcz, el''principio 39 dei.Conjunto de Principios para Ia Protcc­
cion de todas las personas somctidas a cualquier forma de dotencion o 
prision, establecc; 
Exccpto en casas espcciales indicados por ley, toda persona dctenida a 
causa de una infraccion_ penal tendra derccho, a me nos que un juez 
otra autoridad dccida lo contrario en interes de Ia administracion de 
justicia, a Ia libertad en espcra de juicio con sujecion a las condiciones 
que se impongan conforme a dcrecho .. Esa autoridad mantendra en 
cxamen Ia necesidad de Ia detencion32. 

99. Este principia tambicn esta plasmada en Ia disposition 6.1 de las 
Reglas mfnimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas 
de Ia liber.tad (Reglas de Tokio): 
En el procedimientci penal solo sc recurrira a Ia prision preventiva como 
ultimo recurso ... 

-100. Las medidas cautelares se establecen en tanto scan indispensa­
bles para los objetivos propuestos. La prision preventiva no es una 
excepcion a esta regia. Ccl'lo consecuencia del principia de excepcio­
nalidad, solo procedera Ia prision preventiva cuando sea el unico medio 
que permita ascgurar los fines del proceso porque se pueda demostrar 
que las medidas menos lesivas rcsultarfan infructuosas a csos fines. Por 
eso, siempre se debe procurar su sustitucion por una de mcnor grave­
dad cuando las circunstancias asf lo permitan. 

31 Corte IDH, Caso Lopez Alvarez, Sentencia de 1 de fcbrero de 2006, Seric C 
· No. 141, parrafo 67. 

32 Adoptado por Ia Asamblea General NU en su rcsolucion 43/173 (9 de dicicm­
~re de 1988). 
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101. En el caso "Suarez Rosero", Ia Corte afirmo: 
... De lo dispuesto en el ar-tfc.ulo 8. 2 de Ia Convcncion sc deriva Ia obli­
gacion cstatal de no rcstringir Ia libertad del detcnido mas alia de los 
lfmitcs cstrictamente necesarios para asegurar que no impedira el 
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira·la accion de 
Ia justicia, pues Ia prision preventiva cs una medida cautelar, no puni~ 
tiva. Este conccpto csta cxpresado en multiples instrumentos del dcrc­
cho internacional de los derechos humanos y, entre otros, en el Pacta 
Internacional de Derechos Civiles y Politico's, que dispone que Ia prision 
preventiva de las personas que hayan de scr juzgadas no debe ser Ia 
regia general (art. 9.3) ... 33. -

102. En este sentido, sabre el organa a disposicion del cual se encuen­
tra detenido el individuo pesa Ia obligacion de disponer Ia libertad, aun 
de oficio, cuando hayan cesado los motivos que originariamente Ia 
habfan sustentado. De lo contrario, se estarfa legitimando una privacion 
de Ia libertad que carece de fundamento. 

103. Sabre esta cuestion, las Reglas mfnimas de las Naciones Unidas 
sabre las medidas no privativas de Ia libertad (Reg las de Tokio) esta­
blecen: 
2.3 ... el sistema de justicia penal establecera una amplia .serie de 
medidas no privativa'S de Ia libertad, desde Ia fase anterior al juiciE> 
hasta Ia fase posterior a Ia sentencia. El numero y el tipo de las medi­
das no privativas de Ia libertad disponibles deben estar determinados 
de manera tal que sea posible fijar de mancra coherente las penas. 
Y, "6.2 Las medidas sustitutivas de Ia prision preventiva se aplicaran lo 
antes posible ... ". 

104. Por ella, el juzgador debera, revisar, periodicamente, si los motivos 
que originariamente fundaron Ia prision preventiva aun subsisten. En 
tal cxposicion, se deberan expresar las circunstancias concretas de Ia 
causa que permitan presumir, fundadamente, que persiste el pcligro de 
fuga o enunciar las medidas probatorias que resten cumplir y su impo­
sibilidad de producirlas con el imputado en libertad. Este deber encuen­
tra fundamento en Ia necesidad de que el Estado renueve· su interes en 
mantener Ia prision preventiva con base en fundamentos actuales. 

105. Otra condicion del caracter cautelar de Ia prision preventiva es que 
esta llamada a ·regir solo durante el lapso estrictamente necesario para 
garantizar el fin procesal propuesto (provisionalidad). 

33 Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de nol!iembre 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 
sabre las medidas no privativas de Ia libertad (Reglas de Tokio) esta­
blece: 
... La prision preventiva no deben3 durar mas del tiempo que sea nece­
sario para cl lagro de los objetivos indicados en Ia regia 6.1 (investiga­
cion del supuesto delito y ia proteccion de Ia sociedad y de Ia victima) 

107. De ella surge Ia obligacion de disponer metodos cautelares alter­
nativos a Ia privacion de Ia libertad para asegurar Ia comparecencia del 
imputado y Ia obligacion, tambien, de ir sustituyendolas a medida que 
las circunstancias del caso a sf Ia impongan. 

108. El principia de provisionalidad impone Ia necesidad de controlar 
que todos los presupuestos de Ia prision preventiva aun subsisten. 
Desaparecidos sus fundanientos, el encarcelamiento debe cesar. 

109. Otro de los principios limitadores de Ia prision preventivq se refie­
re a Ia proporcionalidad, en virtud del cual una persona considerada 
inocente no debe recibir pear trato que una condenada ni se le debe 
deparar un trato igual a esta. La medida cautelar no debe igualar a Ia 
pena en cantidad ni en calidad (articulo 5(4) y 6 de Ia Convencion Ame­
ricana). La proporcionalidad se refiere justamente a eso: se trata de 
una ecuacion entre el principia de inocencia y el fin de Ia medida cau­
telar. No se trata de una equivalencia. No se debe confundir Ia equipa­
racion que se establece entre Ia prision preventiva y Ia pena a los fines 
de computar los plazas de detencion, con Ia equipara[#ion de su natu­
raleza. 

110. En ese sentido, no se podra recurrir a Ia prision cautelar cuando 
Ia pena prevista para el delito imputado no sea privativa de Ia libertad. 
Tampoco cuando las circunstancias del caso permitan en abstracto 
suspender Ia ejecuci6n de una eventual condena. Tambien se debed 
considerar en abstracto, si de haber mediado condena los plazas hubie­
ran permitido solicitar Ia libertad provisoria o anticipada. 

111. A estos fines, como derivacion del principia de inocencia, corres­
ponde Ia consideracion "en abstracto" de Ia pena prevista para el deli­
to imputado y Ia estimaci6n, siempre de Ia imposicion del "minima" 
legal de Ia clase de pen a mas I eve .. Porque cualquier pronostico de pen a 
que se realice en una etapa anterior a Ia valoracion de pruebas y sen­
tencia Y que supere ese minima, conculcaria el derecho de defensa en 
juicio y Ia garantia de juez imparcial. 

112. Asimismo, existen, requisitos que hacen al procedimiento, co~o Ia 
legalidad, Ia judicialidad y Ia recurribilidad. 

113. El articulo 7(2) de Ia Convencion establece: 
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Nadie puede scr pl-ivado de su libertad fisica, salvo par las causas y en 
las condiciones fijadas de antemano par las Constituciones Politicas de 
los Estados partes o pol- las leyes dictadas conforme a elias. 

114. Sabre esta cuesti6n, Ia Corte, en el caso "Suarez Rosero", ha sos­
tenido que nadie puede ser privado de Ia libertad personal "sino par las 
causas, casas o circunstancias expresamcnte tipificadas en Ia Icy 
(aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedi­
mientos objetivamente definidos por Ia misma (aspecto formal) (Caso 
Gangaram Panday, Sentencia de 21 de enero de 1994, Scrie C N° 16, 
par~ 47)"34. · 

115. La Convencion, en el articulo 7(5), cstablece que, luego de ser 
aprehendida una persona, sc debe dar intervcncion a un juez "u otro 
funcionario autorizado par Ia ley para ejercer funcioncs judicialcs". 

116. De alii surge Ia necesidad de Ia intervencion de un funcionario 
judicial para ejercer el control de las razones que motivaron Ia deten­
cion o de las que justifican Ia prision preventiva. 

117. Ella· se debe a que el juicio ace rca del peligro procesal solo pucdc 
estar a cargo del juez de Ia causa porque, como sc senalara, este es cl 
unico en condiciones de establecer si, en el caso concreto, se dan las 
condiciones analizadas para negar Ia libertad al imputado. Adcmas, son 
las autoridades judiciales las encargadas de velar par los derechos que 
el ejercicio de los otros poderes del Estado o los particulares conculcan. 

118. El control jurisdiccional no se reficre exclusivamente a las cir­
cunstancias de Ia detencion sino tambien a Ia continuidad de Ia priva­
ci6n de Ia libertad -dictado, cese o continuidad de Ia prision preventi­
va·-, toda vez que correspondc al juzgador "garantizar los dcrechos del 
dctenido, autorizar Ia adopcion de mcdidas cautelarcs o de coercion, 
cuando sea estrictamcnte necesario, y procurar, en general, que se 
trate al inculpado de mancra consecuente con Ia presuncion de inocen­
cia35/36. 

34 Corte IDH, Caso Suarc;r Fl.oscro, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie 
c No. 35, parrafo 43. 
35 Cfr. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, Sentencia de 8 de julio de 2004, 
Serio C No. 110, parrafo 96; Caso Maritza Urrutia, Sentencia de 27 de noviembre 
de 2003, Serie C: No. 103, parrafo 66; y Caso £3ulacio, Sentencia de 18 de sep­
tiembre de 2003, Serio C: No. 100, parrafo 129. 

36 Corte IDH, Caso Tibi, Sentencia 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114, 
parrafo 114. 
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119. En este ambito, rigcn Ia garantfa de imparcialidad del juzgador y 
derecho a ser ofdo como presupuestos del debido proceso (articulo 
8( 1)). 

120. Asimismo, Ia Convenci6n establcce que las legislaciones internas 
deberan prever recursos judiciales que amparen "contra actos que vio­
len (los) dercchos fundamentales reconocidos por Ia Constituci6n, Ia Icy 
o Ia presente Convenci6n, aun cuando tal violaci6n sea cometida por per­
sonas que actucn en ejcrcicio de sus funciones oficiales" (articulo 25). 

121. Por su parte, Ia disposici6n 6.3 de las Reglas mfnimas de las Nacio­
nes Unidas sobre las medidas no privativas de Ia libertad (Reglas de 
Tokio) establece: 

. El delincuente tendra derecho a apelar ante una autoridad judicial u 
otra autoridad independiente .y competente en los casos en que se 
imponga prisi6n preventiva. 

122. Una vez justificada Ia prisi6n preventiva, cabra analizar si su dura­
cion es razonable. 

123. En este punto, Ia Convenci6n, en el articulo 7(5) dispone: . 
Toda persona detenida o retenida ... tendra derecho a scr juzgada den­
tro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de 
que continue el proceso ... 

124. El principia de propurcionalidad impone, ademas de establecer 
una relaci6n racional entre Ia medida cautelar y el# fin pers~guido, 
determinar un lfmite supcrado el cual Ia consecuencla ineludible sera 
sustituirla por una menos lesiva o, directamente, disponer Ia libertad 
del imputado. 

125. En este sentido Ia Comisi6n ha dicho, en ~(· Informe NO 1?-/96, lo 
siguiente: · 
... El articulo 7, que comienza con Ia afirmaci6n de que toda persona 
tiene derecho a Ia libertad y a Ia seguridad personal, especifica las 
situaciones y condiciones en que se puede permitir Ia derogaci6n del 
principia. Es a Ia luz de esta presunci6n de libertad que los tribunales 
nacionales y posteriormente los 6rganos de Ia Convenci6n deben deter­
minar si Ia detenci6n de un acusado antes de Ia sentencia final ha sido, 
en algun momento, superior al lfmite razonable .. 
El fundamento que respalda esta garantia es que ninguna persona 
puede scr objeto de sanci6n sin juicio previo que incluye Ia presenta­
ci6n de cargos, Ia oportunidad de defenderse y Ia sentencia. Todas 
estas eta pas deben cumplirse dentro de un plazo razonable. Este limi­
te de tiempo tiene como objetivo proteger al acusado en lo que se refie­
re a su derecho basico de libertad personal, asi como su seguridad per­
sonal frente a Ia posibilidad de que sea objeto de un riesgo de 
procedimiento injustificado. 
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... El articulo 8.2 de Ia Convenci6n establece el der-echo a que se prc­
suma Ia inocencia de toda persona acusada. 
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se pr-esuma su 
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. 
Ademas, aumenta el nesgo de que se invierta el sentido de Ia presun­
ci6n de inocencia cuando Ia detenci6n previa al juicio es de duraci6n no 
razonable. La presunci6n de inocencia sc torna cada vez mas vada y 
finalmente, se conviertc en una burla cuando Ia detenci6n previa al jui­
cio es excesivamente prolongada dado que, a pesar de Ia presunci6n, 
se esta privando de Ia libertad a una persona todavia inocente castigo 
severo que legitimamente se imponc a los que han sido condenados. 
Otra consecuencia grave de una detenci6n preventiva prolongada es 
que puede afectar el derecho a Ia defensa que garantiza el articulo 8.2.f 
de Ia Convenci6n porque, en algunos casos, aumenta Ia dificultad del 
acusado para organizar su defensa. A medida que transcurre el tiempo, 
aumentan los limites de riesgos aceptables que se calculan en Ia capa­
cidad del acusado para presentar pruebas y contra-argumentos. Tam­
bien disminuye Ia posibilidad de convocar testigos y se debilitan dichos 
contra-argumentos37. 

126. Tanto el articulo 7(5) como el 8(1) de Ia Convenci6n Americana 
persiguen el prop6sito de que las cargas que el proceso penal coni leva 
para el individuo no se prolonguen continuamente en el tiempo y cau­
sen danos permanenFes. 

127. En este sentido, en el informe citado Ia Comisi6n sena16: 
Aunque se inspiran en el mismo principia, ambas disposiciones no son 
idcnticas en sus ~eferencias a lo ':'!Ue constituye un plazo razon~ble. Un 
atraso que constituya violaci6n de Ia disposici6n del articulo 7.5 puede 
estar justificado segun cl articulo 8.1. La especificidad del articulo 7.5 
radica en el hecho que un individuo acusado y detenido tiene el dere­
cho a que su caso sea resuelto con prioridad y conducido con diligen­
cia. La posibilidad que el Estado tiene de aplicar medidas coercitivas, 
como Ia prisi6n preventiva, es una de las razones decisivas que justi­
fica el trato prioritario que debe darse a los procedimientos que privan 
de libertad <J los ucusudos. E! concepto de tiempo ruzonable contem 
pia do en el articulo 7 y el· articulo 8 difieren en que el articulo 7 posi­
bilita que un individuo sea liberado sin perjuicio de que continue su 
proceso. 
El tiempo establecido para Ia detenci6n es necesariamente mucho 
menor que el destinado para todo el juicio. 
El tiempo razonable para Ia duraci6n del proceso, segun el articulo 8, 
debe medirse en relaci6n a una serie de factores tales como Ia com-

37 CIDH, informe 12/96 del 1 ode marzo de 1996, parrafos 75, 76, 79, 80 y 81. 
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plejidad del caso ... y Ia diligencia de las autoridades competentes en 
Ia conducci6n del proceso. A diferencia del derecho estab!ecido en el 
articulo 7.5, las consideraciones envueltas en Ia determinacion de Ia 
razonabilidad de Ia duraci6n del procedimiento son mas flexibles, porIa 
raz6n obvia de que en el caso del articulo 7.5 el encarcelamiento del 
procesado afecta su derecho a Ia libertad personal38. 

128. En efecto, si bien para establecer Ia extension del "plaza razona­
ble" en ambos supuestos se puede tamar en consideraci6n Ia compleji­
dad del caso y Ia diligencia en Ia investigaci6n, en el caso de Ia prisi6n 
como medida cautelar Ia determinacion debe ser mucho mas estricta y 
limitada debido a Ia privaci6n de Ia libertad que subyace39. . 

129. La complejidad del caso se deber medir, especialmente, en rela­
ci6n con las caracteristicas del hecho y su dificultad probatoria. Como 
contrapartida, Ia diligencia de las autoridades judiciales debe ser ana.U­
zada a Ia luz de Ia complejidad del caso y de Ia actividad investigativa. 

130. En este sentido, las actividades procesales del imptitado y su 
defcnsa no pueden ser consideradas a los fines de justificar cl plazo 
razonable de detenci6n ya que el emplco de los medias que Ia Icy ha 
previsto para garantizar cl debido proccso no debe ser desalcntado y, 
mucho mcnos, valorada de manera negativa Ia activa intervenci6n. 
durante el proceso. 

131. Sin embargo, sf se podra imputar Ia nccesidad de mantener Ia ori­
si6n preventiv<J a Ia actividad del imputado si obstaculiz6, deliberada­
mente, el accionar de Ia justicia, por ejemplo, al introducir prucba falsa, 
amcnazar testigos, destruir documentos, fugarse; no compareccr 
injustificadamcntc. Nunca, bajo n1ngun concepto, sc podra justificar Ia 
prisi6n preventiva 8or Ia utilizaci6n de los rccursos proccsalcs establc­
cidos legalmcntc. Estos siempre han sido prcvistos para gari'tntizar a 
las partes cl debido proccso y, en este scntido, han sido regulados para 
su plena utilizaci6n. 

132. Es importantc que los Estados pongzm a disposici6n de cstc tipo 
de procesos todos los recursos, matcrialcs y humanos, para lograr que, 
en los supuestos de peligro que justifiquen Ia prisi6n preventiva, las 
investigaciones se !Ieven a cabo con Ia maxima prcmura y, asi, evitar 
que toda restricci6n de dercchos impuesta a una persona aun no decla-

3!1 CIDH, mforme 12/96 del J.O de marzo de 1996, parrafos 110 y 111. 

39 Vcase, inter alia, ECHR, Rokhlina v Rusia, sentencia del 7 de abril de 2005, 
parrafo 63; ECHR, Sulajoa v. Estonia, s~1tencia del 15 de febrero de 2005, parra­
fo 62; ECHR, Mitev v. Bulgaria, scntencia del 22 de diciembre de 200-1, parrafo 
104; y ECHR, G.K. v. Polonia, sentencia del 20 de enero de 200-1, parrafo 82. 
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rada culpable se extienda tanto como para constituir una pena antici­
pada, violando Ia defensa enjuicio y cl principia de inocencia. 

133. Esto fuc sostcnido porIa Comisi6n en el Inforrne No 2/97: 
El dcrccho a Ia presunci6n de inocencia requiere que Ia duraci6n de Ia 
prisi6n prevcntiva no exceda el plaza razonable mencionado en el 
articulo 7 .5. De lo contra rio, dicha prisi6n adquicre el caracter de una 
pcna anticipada, y constituye una violaci6n del articulo 8.2 de Ia Ccin­
venci6n Amcricana40. 

134. Una vcz vencido el plazo considerado razonable, el Estado ha per­
dido Ia oportunidad de continuar asegurando el fin del proceso por 
media de Ia privaci6n de Ia libertad del imputado. Es decir, Ia prisi6n 
preventiva podra o no ser sustituida por otras mcdidas cautclares 
menos restrictivas pero, en todo caso, se debera disponer Ia libertad. 
Ello~ independicntemente de que aun subsista cl riesgo procesal, es 
dec1r; aun cuando las circunstancias del ca.so indiqucn como probable 
que, una vcz en libertad, el imputado intentara eludir Ia acci6n de Ia 
justicia o entorpecer Ia invcstigaci6n, Ia mcdida cautelar privativa de Ia 
libcrtad debe cesar. Porque Ia necesidad de establccer un plaza razo­
nable responde, precisamente, a Ia neccsidad de cstablecer un limite 
mas alia del cual I~ prisi6n preventiva no puede continuar, en aquellos 
casas en los que aun subsisten las condiciones que fundaro.n Ia medida 
cautclar. De no scr asi, Ia prisi6n preventiva debe cesar, no ya por su 
razonabilidad temporal sino por su falta de fundamento. 

135. El "plaza ra~onable" no pucdc ser cstablecido en forma abstracta 
porque rcsponde"a criterios cuya concurrencia habran de ser detcrmi­
~ados en cada caso41. En consecuencia, su fijaci6n. en las legislaciones 
1~ternas no garantiza su consonancia con Ia Convenci6n. Las particula­
ndades de cada caso determinaran cuando esc plaza se habra cumpli­
do, sin perjuicio de lo legalment<e establecido. 

136. Sin embargo, Ia Comisi6n considera que se puede fijar un criteria 
rector, indicia rio, que configure una guia a los fines de interpretar cuan­
do se ha cumplido el plaza razonable. En este sentido, luego de un ana­
lisi~ de las legislaciones penales de los paises del sistema, Ia Comisi6n 
est1ma bastante el cumplimiento de las dos terceras partes del minima 

1° CIDH, informe 2/97 del 11 de marzo de 1997, parrafo 12. 
41 Vease, 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 
200-1, parrafo 60; ECHR, Stazaitis v. Utuania, sentencia del 21 de marzo de 2002 
parrafo 82; ECHR, Jablo.fski v. Poland, sentencia del 21 de diciembre de 2000' 
parrafo 79. ' 
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legal prcvisto para cl dclito imputado. Esto no auto1·iza al Estado a 
mantcncr en prision prcvcntiva a una persona por esc tcrmino sino que 
constituyc un limite, superado el cual se presume prima facie que cl 
plazo cs irrazonable. Ello no admite una interpretacion a contrario 
sensu en el sentido de que, por debajo de esc limite, se presuma que 
cl plaza sea razonablc. En todo caso habra que justificar, debidamente 
y de acuerdo a las circunstancias del caso, Ia ncccsided de Ia garantia. 
En cl supucsto en que se haya superado esc tcrmino, esta justificacion 
debera ser sometida a un examen aun mas cxigcntc. 

137. Sin perjuicio de clio, en aqucllos Estados en los que se ha esta­
blecido un limite objctivo a Ia actividad procesal, si Ia legislacion inter­
na concede un mayor goce de los derechos que Ia Convencion, se debe 
aplicar aquella en virtud del principia pro homine (articulo Z9(b} de Ia 
Convcncion}. 

138. En este sentido, cuando un Estado ha resuelto autolimitarsc en el · 
cjercicio de su poder cautclar en cl marco de una investigacion crimi­
nal, ha rcalizado una cvaluacion de costos y bcneficios en tcrrriinos de 
respeto a los derechos al imputado frente al podcr cocrcitivcfestatal y 
ha llcgado a Ia conclusion de que superado esc limite temporal, cl _Esta­
do se habra excedido mas alia de lo tolerable en el uso de su poder de 
policia. 

139. Sin embargo, Ia existencia de un plazo legal no otorga una facul­
tad al Estado de privar de Ia libertad a un imputado por esc lapso. Ese 
plaza es un limite maximo. Por encima de esc tcrmino, Ia detencion cs 
ilegitima, siempre. Debajo de cl, habra que analizar, en cada caso, si 
subsisten los motivos que originariamentc dieron razon a esa deten­
cion. Es decir, el no cumplimiento del plazo, no haec prcsumir que Ia 
detencion cs legitim a. 

140. Si Ia privacion de Ia libertad durante el proceso solo puede tener 
fines cautelares y no retributivos, entonces, Ia severidad de una'even­
tual condena no necesariamente dcbera importar una prision preventi­
va mas duradera. 

141. En cuanto a este tipo de relacion, en ningun caso Ia ley podra dis­
poner que algun tipo de delito quede excluido del regimen establecido 
para el cese de prision preventiva o que determinados delitos reciban. 
un tratamiento distinto respecto de los otros en materia de libertad 
durante cl proceso, sin base en criterios objetivos y legitimas de discri­
minaci6n, por Ia sola circunstancia de responder a estandares como 
"alarma social", "repercusi6n social", "peligrosidad" o algun otro. Esos. 

· juicios se fundamentan en criterios materiales, desvirtuan Ia naturale­
za cautelar de Ia prisi6n preventiva al convertirla en una vcrdadera 
pena anticipada, pues el predicamento de que todos los culpables reel­
ban pena prcsupone, precisamente, Ia previa declaraci6n de su culpa­
bilidad. 

--------·-------
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142. Esc tipo de clasificacioncs violan el principio de igualdad ya que el 
distinto trato esla fundado en Ia naturaleza repwchablc o las conse­
cuencias sociales negativas de dete1·minado tipo de delitos, criterios 
que no pueden ser tenidos en cuenta para denegar Ia libe1·tad durante 
el proceso. Algunas per,sonas quedaran automaticamcnte excluitlas del 
derecho a Ia libertad a pesar de estar imputadas de delitos reprimidos 
con penas mas !eves, en virtud de percepciones sociales que, ademas 
de indemostrables, son absolutamentG ilegitimas a los fines de deter­
minar Ia licitud de'una prisi6n prevcntiva. 

143. AI respccto, Ia Corte Interamericana ha establecido que una ley 
que contenga una excepcion que "despoja a una parte de Ia poblacion 
carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en 
su contra y por cnde, lcsiona intrinsecamente a todos los miembros de 
dicha categoria de inculpados ( ... ) per se viola el articulo 2 de Ia Con­
venci6n Americana, indepcndicnte de que haya sido aplicada (en el 
caso concreto)42. 

144. Los limites legales a Ia concesi6n de Ia libertad durante el proce­
so o Ia imposicion legal de Ia prisi6n prcventiva no pueden ser consi­
derados condiciones iu.ris et de iure, que no necesiten ser probadas en 
el caso y que sea suficientc su mera alcgaci6n. La Convenci6n no admi­
te que toda una categoria de imputados, por esa sola condici6n, quede 
excluida del derecho a permanecer en libertad durante el proceso. 

145. Luego de dispuesta Ia libertad, unicamcnte se podra privarla nue­
vamente si no· sc ha cumplido el plazo razonable en Ia detencion previa, 
siempre que se vucivan a reu'nir las condiciones para su procedencia. 

146. En estos casos, para establecer el plazo razonable. se debe tener 
en consideraci6n Ia privaci6n de libertad ya sufrida, por lo que el c6m­
puto no se debe reanudar. 

VI. ANAliSIS DEL FONDO DEL ASUNTO 

A. Legislaci6n aplicada en el caso 

147. Constituci6n de Ia Republica 
Articulo 27. En cualquier estado de una causa criminal de que no haya 
de resultar pena de penitenciaria, los Jueces podran poner al acusado 
en libertad, dando fianza segun Ia ley. 

.42 Corte IDH, Caso Suarez P.oscro, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie 
C No. 35, parrafo 98. Vease, en- el mismo sentido, Corte IDH, Caso Acosta Cal­
deron, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie c No. 129, parrafos 135 y 138. 
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148. Codigo Procesal Penal43 .. . 
Articulo 138. {Admisibilidad generica). Puede concederse Ia exi::arcela­
cion del procesado que so encuentre en prision preventiva, en cualquier 
estado de Ia causa, salvo que Ia ley reprima el delito atribuido con mini­
ma de penitenciaria, o cuando se estime 'prima facie' que Ia pena a 
recaer en definitiva sera de penitenciaria (Articulo 27 de Ia Constitucion 
de Ia Republica). 
Articulo 328. (Libertad anticipada). Los pcmados que se encontraren 
presos al quedar ejecutoriada Ia sentencia o que hubieran sido reint:e­
grados luego de aquclla, podran solicitar Ia libertad anticipada en los 
siguientes casas: 
1 °) Si Ia con dena es de penitenciaria y el penado ha cumplido Ia mitad 
de Ia pena impuesta 
2°) Si Ia pena recaida es de prision o multa, sea cual fuese el tiempo 
de reclusion sufrida. 
3°) Si se ha aplicado una medida de seguridad eliminativa, cuando se 
hayan cumplido las dos terceras partes de Ia pen a impuesta'lt!. 
La peticion debe formularse ante Ia Direccion del establecimiento car­
celario donde se encuentra el penado. 
la· solicitud se elevara al Juez de Ia ejecucion dentro de cinco dias, con 
informe de Ia Direccion del establecimiento acerca de Ia calificacion del 
solicitante como recluse. 
Recibida Ia solicitud, el Juez recabara el informe del Institute de Crimi­
nologia. 
Devueltos los autos, el Juez emitira opinion fundada y se procedera de 
acuerdo con lo establecido en el cuarto incise del articulo anterior." 

149. Ley 17.897'15: '' 
"Articulo 1°.- El regimen excepcional de libertad anticipada y provisio­
nal que se establece en Ia presente ley se aplicara, por unica vez, a los 
procesados y penados que estaban privados de libertad al 10 de marzo 
de 2005. 
Esta disposicion no sera aplicable a los procesados y condenados que 
hayan cometido los siguientes delitos. 
... H} El delito prcvisto en el articulo 76 de Ia Ley NO 2.230, de 2 de 
junio de 1893 . 
... J) Los delitos previstos en Ia Ley NO 14.095, de 17 de noviembre de 
1972, y sus modificativas ... " 
Articulo 3°.- El Juez o Tribunal que este conociendo en Ia causa otor­
gara de oficio y sin mas tramite, Ia libertad provisional, bajo cauci6n 

43 Ley 15.032 (publicada el 18 de agosto de 1980). 

4t! Inciso 3°, luego sustituido por articulo 11 de Ia ley 17.897 (publicada el 19 
de septiembre de 2005). 

tiS Ley 17.897 (promulgada el 14 de septiembre de 2005). 
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juratoria a los procesados comprendidos en cl a1·t:iculo 1° de esta ley, 
conforme al siguiente estado de su causa: . _ 
A) Si el proceso se encuentra en estado de sumano, cuando hayan cum­
plido las dos terceras partes del maximo de Ia pena estab~eCida para el 
mas grave de los delitos imputados, si este superara el maximo de tres 
anos. Si no superara dicho plazo, cuando hayan cumpl1do Ia m1tad de Ia 
pena establecida para el mas grave de los delitos lmputados. . 
B) Si el proceso se encuentra en plena rio cuando hay~n cumplido, las 
des terceras partes de Ia pena requerida porIa acusae~on f1scal, s1 esta 
superara el maximo de tres a nos, y cuando hayan ,;umplidO Ia mltad de 
Ia pen a requerida si fuera me nor a d1cho pl.azo ... 
Articulo 11.- (Libertad anticipada).- sust1tuyese el n~meral 3) del 
articulo 328 del Codigo del Proceso Penal el que quedara redactado de 

Ia siguiente manera: . _ 
"3) Si el penado ha cumplido las dos tercer~s pa.rtes de Ia ~e~a 1mpu~s 
ta Ia suprema Corte de Justicia concedera Ia l1bertad ant1c1pada .. Solo 

· p~dra negarla, por resoluci6n fundada, en lo~ casas ,;n que los s1gnos 
de rehabilitaci6n del condenado no sean man1f1estos. 

150. Ley 17.726-16, articulo 17: .. 
Articulo 17.- En cualquier estado de Ia causa, a s?IIc1tud p:esentada po'r 
escrito porIa defensa, Ia Suprema Corte de Just1c1a, prev:o 1nforme del 
Institute Tecnico Forense, podril ~encoder Ia excarcelac1on pro.VISional 
por gracia, atendiendo a Ia preventiva ya sufnda o a Ia exces1va pro-

longaci6n del proceso. 

B. Analisis del caso 

151. En el present~, los senores Peirano Basso fueron privad~s de su 
libertad el 8 de agosto de 2002, permaneciendo en esa s1tuac1on hasta 
Ia fecha, en forma ininterrumpida. 

152. No existe en Ia legislacion uruguaya norma que establezca un limi­
te a Ia prisi6n preventiva cuyo cumplimiento corrcsponda corrobor.ar, 
motive por el cualla Comision hara un analisis de los fundamentos bnn­
dados para rechazar las sucesivas solicitudes de l1bertad a Ia ,luz ?e las 
normas internas aplicadas y, a su vez, establecer su concoruonua COli 

Ia Convenci6n. 

153. La comision ha desarrollado dos aspectos para determin~; si Ia · 
prision preventiva en un caso especifico constituye una V1olac1on del 
derecho a Ia libertad personal y de las garantfas judiciales consagradas 
en Ia Convencion Americana. 

t16 Ley 17.726 (publicada el 7 de enero de 2004). 
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154. En primer Iugar, las autoridades judiciales nacionales deben justi­
ficar Ia medida mencionada de acuerdo a alguno de los criterios esta­
blecidos por Ia Comision. 

155. Como se sef\alara, las autoridades judiciales uruguayas solo en 
algunas. oportunidades han brindado fundamentos de Ia privacion de Ia 
fibertad durante el proccso y, en esas oportunidades no-han dado rcs­
puesta a los· argumcntos de Ia defcnsa o Ia fundamcn'tacion ha sido solo 
aparente, en violacion al articulo 8(1). 

156. Los jueces a cargo de Ia primera instancia resolvieron i:Jos solici­
tudes de libertad. En una primera oportunidad Ia peticion fue rechaza­
da con bas!= en "Ia entidad del hecho que se incrimina (y) Ia escasa pre­
ventiva curriplida". · La segunda rcsolucion de Ia prim era instancia, a 
pesar de habcr declarado Ia incompetencia en favor de Ia Suprema 
Corte, rcchaza Ia l_ibcrtad provisional, sin mas. 

157. La Suprema Corte tuvo oportunidad de cxpcdirsc en cinco opor­
tunidades, en el marco de Ia competcncia asignada en el artfculq 17 de 
Ia Icy 17.72,6 qu·c Ia· facultarfa a otorgar una sucrtc de "pcrdon judicial" 
o "gracia". Unicamcnte en una de esas 'oportunidadcs dio cxplicacioncs 
de su· decision. En csta oportunidad, solo se lim ito a afirmar Ia "grave­
dad ontologica de los delitos" imputados y su "rcpercusion daf\osa en 
Ia economia y media social". 

158. Estas circunstancias, por sf mismas, rcsultan violatorias del dcre­
cho al dcbido proceso en virtud del cual, para que un imputado pueda 
cjercer dcbidamente los dcrechos rcconocidos en Ia Col!lvcncion, las 
rcsoluciones qve establczcan limitaciones a csos derechos deben estar 
fundadas de manera de permitir. el control por parte de Ia defensa e 
infringen, asimismo, Ia garantfa del juez imparclal al dictar una resolu­
cion sin motivos atendibles, lo que cvidcncia un prejuicio, y, en consc­
cuencia, el principia de inoccncia (artfculos 7.(2), 3, 5 y 6, 8(1} y 
8(2)(h), y 25(1) y 2(a) de Ia Co~venci6n). . . 

159. En cuanto a Ia ley intcrna, los articulos 27 de Ia Constituci6n i.lc Ia 
Republica y 138 del C6digo Procesal Penal estableccn Ia facultad del 
juez de conocer Ia libertad durante el proccso cuando no haya de rcsul-

. tar pena de penitenciarfa, con refcrencia a Ia pena en abstracto o en 
concreto. 

160. Esta regia ha sido intcrpretada a contrario sensu en el sentido de 
que· imponc una obligaci6n al jucz para que dispong~ Ia detcnci6n en 
los demas supucsto. Esa inteligencia amite considcrar Ia concurrencia 
en cl caso de los dos fundamcntos legftimos de Ia prisi6n prcvcntiva y 
contraria a los principicis de excepcionalidad, provisionalidad, nccesidad · 
Y proporcionalidad, expuestos en cl prescntc informe. El juez, en cada 
caso, es quien debe establecer si esa presuncion prima facie cstableci-
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da por el lcgislador ticnc fundamento en Ia nccesidad de preservar los 
fines del proceso. 

161. Por su parte, Ia ley 17.897 establece Ia posibilidad de rccuperar Ia 
libertad para aquellos condenados que hayan cumplrdo dos terceras 
partes de Ia condena. 

162. Si bien esta reglamentaci6n se refiere a penados, el principia de 
proporcionalidad impone que, bajo ningun concepto, una persona dete­
nida en prision preventiva pueda estar su]eta a una mcdrda cautclar 
que igualc 0 supere Ia expectativa de permaneccr pnvado de su ltber­
tad con motivo de una condcna. Por eso, si esta norm~ admrtrera que 
los imputados, en caso de haber sido condcnados, habna_n rec~perados 
su libertad, con mayor raz6n habra de ser aplicada a Ia srtuae~on actual 
de los senores Peirano Basso. 

163. En este scntido, como se scna16 en las considera~iones generales, 
Ia predicci6n ace rca de .Ia pen a que, en su caso, habra de recacr debe 
formularse teniendo en considcracion el minima legal aplicable al dell­
to imputado. En este caso, tanto Ia pena prevista para cl delrto en vrr­
tud del cljal fueron procesados como Ia calificaci6n legal empleada en 
Ia acusaci6n, habrfan pcrmitido que los imputados recupcrasen Ia liber­
tad en esta instancia. 

164. Por otr·a parte, las autoridades judicialcs uruguayas, no han 
demostrado que los senores Peir::no Basso, de.rccuperar Ia lrberta.d, se 
sustraeran de Ia autoridad judicial o interfenran en Ia prcservacron de 
Ia cvidcncia sino qtr'e han alegado, sin mas, Ia gravedad del hccho. 

165. En diferentes oportunidade.s fucron esgrimidos los argumentos d,:' 
Ia "gravedad ontologica de los delitos .que se imputa~ a, los proccsados, 
Ia "repercusi6n danosa en Ia economra y medro socral , que l?s hcchos 
son "de gravedad inusitada que ... amerita un_a pen a eJ_<ccpcronalmen­
tc scverizada en todo caso obstativa al bcnefrcro en tramrte Y por ello 
no pucde con~idcrarsc de flagrante injusticia Ia situaci6n de los encau­
sados" o "Ia cntidad" del hecho incriminado. 

166. De acuerdo a los critcri0s generales referidos en el prcsc_nte infor­
mc, Ia gravcdad del deli to investigado no responde_ ~,los cnteno,s _de 
pcligro procesal establecidos para fundamentar Ia pnsron como medrd_a 
cautelar. Por el contra rio, constituye una respuesta fu~dada en. un _cn­
terio material, no procesal, que contiene un clara caracter retnbutrv~, 
que mira hacia cl hecho invcstigc:do y' no hacia el pr~ceso de lllve.str­
gaci6n. Ello contraviene cl principia de_ ~nocencra enuncrado en cl artrcu­
lo 8(2), primera parte, de Ia Convencron. 

167. De scr ciertas las referencias a Ia envcrgadura. del _he:ho Y su 
rcpercusi6n social, el Estado dcbi6 haber puesto a drsposrcron de las 
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autoridades judiciales encargadas del caso los recursos necesarios que 
habrfan permitido que Ia situacion procesal y, en consecuencia, caute­
lar de los senores Peirano Basso fuera resuelta en un plazo razonable. 

168. A su vez, cuando el juez de Ia primera instancia, el 16 de agosto 
de 2?05: recurrio al argumento del escaso tiempo de detencion, y lo 
relac.IOn~ con Ia gravedad del hecho imputado y Ia expectativa de pena, 
desvirtuo, nuevamente, el fundamento de Ia prision preventiva: lo que 
subyace es que los imputados aun no habfan cumplido Ia totalidad de 
Ia pena que el juzgador estimo podrfa ser impuesta en caso de conde­
na. Para ese momenta, los imputados habfan permanecido privados de 
su libertad 3, anos Y algunos dfas. El delito por el cual habfan sido pro­
cesados (articulo 76 de Ia ley 2.230) previa una pena maxima de cinco 
anos de penitenciarfa. El juez no expuso cual era su pronostico de pena 
pero evidentemente era superior al mfnimo legal. Ello configura una 
violacion a Ia presuncion de inocencia y al debido proceso (artfculos 
8(2), primera parte, y 25(1) y 2(a)) en atencion a que se ha recurrido 
para justificar Ia medida cautelar, a criterios ajenos a su naturaleza. Po~ 
otra parte, en esa resolucion, tampoco se valoraron circum;tandas 
objetivas que habrfan permitido relacionar Ia sola mencion de,."la enti­
dad del hecho que se incrimina (y) Ia escasa preventiva cumplida" a los 
peligros procesales. 

169. El 10 de marzo de 2006, el Tribunal de Apelaciones confirmo Ia 
resolucion anterior acudiendo a un pronostico de pena de cinco anos 
C.n;a~imo legal previsto P,ara e/ de/ito imputado en ese momenta) y jus­
tifico Ia demora en el tramite de Ia causa en su especial complejidad 
a.simi;r:'o, nego operatividad al articulo 7(5) de Ia Convention y se con~ 
sidero incompetente para tratar Ia razonabilidad de Ia extension de Ia 
prision preventiva por tratarse de una atribucion exclusiva de Ia Supre-
ma Corte (articulo 17 de Ia ley 17.726). . 

170. El Tribunal de Apelaciones reconocio que "(podia) considerarse ~n 
plazo de preventiva indudablemente extenso" Ia circunstancia de que, 
a/ momenta de esa resolucion, los imputados habian i:::umplido dos ter-. 
ceras partes de Ia pena maxima establecida para el de/ito pore/ que se 
e.n.contraban. proce.sados y en virtud del cua/ habia sido dictada su pri­
Si~n. preventiv~. Sin embargo, inmediatamente despucs se justifica Ia 
pnsion preventiva en Ia gravedad de los hechos y Ia posibilidad de que, 
de recaer condena, se ap/ique Ia pena maxima, Ia que, segun se afir­
~a en Ia misn;a resolucion, seria de cinco anos. Para esa epoca, los 
ir:'putados habian permanecido privados de su libertad por tres anos y 
Siete meses, Sill embargo, en ninguna de las decisiones judiciales se 
hace referenda a Ia procedencia o no del regimen de libertad provisio­
nal o anticipada. 

171.. Frente al reconocimiento de Ia excesiva duracion de Ia prision pre­
ventiva, los argumentos que se dan para desvirtuarlo no responden a 
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los criterios establecidos por Ia Comision como aceptables. La decision 
de que los detenidos permanezcan en esa situacion t·esponde, (mica­
mente, en Ia. eventual "pen a severizada", dos tercios de cuyo plazo ya 
habfan sido "cumplidos" por los imputados al momenta de resolver. 

172. En lo referido a Ia alegacion de Ia complejidad de Ia causa, no se 
ha hecho un relato circunstanciado de los obstaculos que el juez a cargo 
de Ia investigacion habria debido enfrenta. Por otra parte, el fiscal de Ia 
causa, en entrevista radial47, atribuyo Ia lentitud del proceso a "Ia 

~ demora en los tramites administrativos del propio juzgado para el. dili­
genciamiento de pruebas" e hizo referenda a que Ia falta de notifica­
cion a Ia defensa de Ia realizacion de una pericia motivo Ia solicitud de 
su nulidad, cuyo tramite hahria 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 Ia demora procesal. Por lo demas .. este 
argumento solo podrfa ser tenido en consideracion a los fines de esta­
blecer si las autoridades obraron con Ia diligencia debida, una vez admi­
tido por Ia Comision que Ia 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 habfan cur:nplido 
cuatro anos y dfas en prision preventiva, Ia jueza en esc momenta a 
cargo de Ia investigacion rechazo Ia libertad provisional, sin fundamen­
to alguno, a pesar de que se habfa declarado incompetente en esa 
misma resolucion. 

174. La Suprema Corte se expidio en tres oportunidades mas, todas 
recha,zando Ia libertad, sin mas, en el marco de las facultades atribui­
das en el articulo 17 citado. 

175. Recicn el 19 de octubre de 2006 fueron forma/mente acusados por 
el fiscal por considerarlos autores del delito de insolvencia societaria 
fraudulenta (articulo 5 ley 14.095), y se solicito las penas de seis anos 
de penitenciaria respecto de Jorge y nueve anos de penitenciaria res­
pecto de Jose y Dante. Para esa fecha, los imputados habfan permane­
cido en prision preventiva por cuatro anos y dos meses, aproximada­
mente. 

176. En cuanto a Ia relacion entre Ia medida cautelar y el pronostico de 
pena efectuado con anterioridad a Ia acusaci6n formal, sin perjuicio de 

47 "Las cosas en su sitio", Radio Sarand[, 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 Ia pr·isi6n preventiva, 
se ha violado el principia de proporcionalidad (articulo 7(5)). La rela­
ci6n entre Ia r·estr·icci6n del derecho y fin precautorio de Ia medida no 
debe igualar a Ia pena. Esa relaci6n debe ser lo suficientemente dese­
quilibrada como para que no se convierto en una pena anticipada, en 
violaci6n al principia 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 permaneci9o en detenci6n un, plaza que 
supera ampliamente las dos terceras partes de las penas mrnrmas pre­
vistas para los delitos por los que habian sido procesados o acusados 
formalmente,' esa situaci6n ha sido sostenida mas alia de ese termino 
sin una debida justificaci6n. 

177. Por lo demas, Ia estimacion de Ia pen a que, en caso. de con dena, 
recaeria de acuerdo a las circunstancias del caso constituye, ademas, 
una violaci6n a Ia garantia a ser juzgado por un juez imparcial, al ade­
lantar el magistrado el juicio acerca de Ia 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 presupuesto,,,que los 
imputados serii;Jn tondenados y a una pena de penitenciaria elevada. 

178. Desde diciembre pasado los imputados gozan de salidas transito­
rias de 48 horas semanales, /o que pone de manifiesto que las autori­
dades han considerado que no existe fundamento que justifique Ia 
actual prision preventiva de los imputados. Por un !ado, las autoridades 
estimaron suficientes, para asegurar su· retorno al establecimiento de 
reclusion, sus declaraciqnes juradas. Ella es indicativa de que conside­
raron que el peligro de fuga no es de tal magnitud que justificara una 
medida cautelar economica. A su vez, e/ peligro de obstruccion de Ia 
investigacion fue descartado en atencion al estadio procesal en que se 
encuentran las actuaciones. · 

179. En esa resoluci6n·, tambien se hace referenda al peligro parci'la 
sociedad y a Ia posibilidad de que los imputados cometan un nuevo 
delito, y se descartan ambos. Esas consideraciones suponen que los 
imputados han cometido el de/ito por e/ que se encuentran acusados y 
que, por ella, son peligrosos o que se sospecha podr an corneter "otro" 
hecho delictivo. 

180. Estos argumentos ratifican /o senalado respecto de los anteriores 
pronunciamientos. ·' 
Se esta deparando, a Ia prisi6n preventiva, un trato de pena anticipa­
da, por media de lo cual se vulnera el principia de inocencia y el dere­
cho de defensa en juicio, ambos en cuanto a Ia pena anticipada que se 
a plica pore/ hecho investigpdo y a Ia que se a plica en virtud del supues­
to hecho futuro. -

181. Por ultimo, Ia interpretacion del articulo 7(5) en e/ sentido de que 
se trata de una norma programatica que impide a los jueces determi-
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nar un plaza no previsto legalmente no es aceptable. El articulo 7 reco­
noce cl derecho a Ia libertad personal internacionalmente exigible que, 
de confor-midad con cl articulo 1(1), los Estados Partes tienen Ia obli­
gacion de respetar y garantizar su fibre y plena ejercicio a toda perso­
na que este sujeta a su jur:isdiccion. En, cuanto esc derecho no pueda 
hacerse efectivo en el ordenamiento JUrrdrco rnterno, el Estado trene Ia 
ob/igacion, en virtud del articulo 2 de Ia Convencion~ de ,adoptar las 
medidas que fueran necesarias para garantrzar su aplrcacron drrecta e 
inmediata. 

182. Por ella, Ia Comision concluye que las autoridadcs judiciales han 
fracasado en Ia aplicacion de los estandares internacionales estableci­
dos en el presente informe para justificar Ia prisi6n preventiv~, no solo 
en punta al contenido de sus escasos argumentos srno tambren debrdo 
a Ia nula justificacion en algunos de los casas. 

183. La Comisi6n no realizara el segundo analisis referido a Ia dil!gen­
cia· empleada por las autoridades judiciales a fin de que Ia d_uracion de 
Ia medida no resulte irrazonable, debido a que se ha conclurdo en que 
los fundamentos de las autoridades uruguayas no han sido pertinentes 
ni suficientes. 
c. Incompatibilidad de Ia llamada "_ley -?.e descongestion~~iento ~el sis­
tema carce/ario" o "ley de humanrzacron y modernrzacron del srstema 
carcelario" con Ia Convencion. 

184. La ley 17.897 estipula un regimen especial de "libertad anticipada 
y provisional" para penados privados de su libert:ad a) 1° de ll!arzo de 
2005, pero establece excepciones para aqucllos que cometreron deter­
minado tipo de delitos, motivadas en Ia repulsa sacral de crertas con­
ductas. 

185. La Comision ha tenido oportunidad de .expedirse en un caso simi-
. Jar, en el que ha scnalado' que este tipo de limitaci6n -~s otro. elemento 
que puede ser utilizado para menoscabar Ia presuncron de rnocencra, 
teniendo en cuenta que las personas acusadas por determrnados delr­
tos, por esa sola circunstancia, son automaticamente excluidasde las 
1 cslricciones LJUC el Estado se ha impuesto en este. trpo de medrda cau-
telar18. · . . 

186. La discriminacion legal para negar Ia libertad durante el proceso, 
fundada en el caracter reprobable de determinados tipos de delrtos, 
viola, asimismo, el principia de igualdad, en virtud del cual se debe 
dcparar igual tratamiento a aquellas personas que se encuentran en 

48 CIDH, informe 2/97 delll de marzo de 1997, parrafos 16 Y ss. 
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una situaci6n equivalente. Este tipo de distinci6n legal basada en el tipo 
de delito que se imputa a una persona no encuentra sustento en nin­
guno de los fundamentos procesales admisiblcs para justificar Ia prisi6n 
prevcntiva. 

187. Respecto de una regulaci6n legal similar, Ia Corte Interamericana, 
en el caso "Suarez Rosero", sostuvo que ese tipo de norma viola per se 
el articulo 2 de Ia Convenci6n Americana'}9. 

188. En aquella oportunidad Ia Corte analiz6 una norma del C6digo 
Penal ecuatoriano que disponia el derecho de permanecer en libertad 
durante el proceso cuando se daban las condiciones alii indicadas, pcro 
excluia de ese regimen a aquellos imputados de delitos "sancionados 
por Ia Ley sobrc Sustancias Estupefacientes y Psicotr6picas". 

189. En esc caso, Ia Corte determine: 
... La excepci6n contenida en el articulo 114 bis citado infringe el articu­
lo 2 de Ia Convenci6n por cuanto el Ecuador no ha tomado las medi.das 
adecuadas de derecho interno que permita n hacer efectivo el dq_v.echo 
contemplado en el articulo 7.5 de Ia Convenci6n50. 

190. Por ello, Ia Comisi6n concluye que, Ia sanci6n y posterior aplica­
ci6n al caso de Ia ley 17.897, ha rcsultado en el incumplimiento del 
deber impuesto en el articulo 2 de Ia Convend6n por parte del Estado 
uruguayo. 

VI. CONCLUSIONES 

191. Que cl Estado uruguayo es responsable de Ia irrazonable prolon­
gaci6n de Ia prisi6n preventiva de Jorge, Jose y Dante Peirano Basso, y 
que en consecuencia, el Estado uruguayo es responsable de Ia violaci6n 
del derecho a Ia libertad personal (articulo 7(2), 3, 5 y 6), de las garart~· 
tfas del dcbido proceso (articulo 8(1) y 2) y del compromiso de garan­
tizar que Ia autoridad competente decida sabre los derechos (articulo 
25(1) y 2), en conjunci6n con las obligaciones genericas del Estado de 
respetar y garantizar el ejercicio de esos derechos (articulo 1(1)9 Y de 
adoptar mcdidas lcgislativas y de otro genera que den Ia necesaria efi­
cacia a esos derechos a nivel nacional (articulo 2 de Ia Convenci6n 
Americana sobre Derechos Humanos). 

49 Corte IDH, Caso Suarez Rosero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie 
C No. 35, parrafo 98. V6ase, en el mismo sentido, Corte IDH, Caso Acosta Cal­
deron, Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie c No. 129, parrafos 135 y 138. 

50 Corte IDH, Caso Suarez l~osero, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie 
C No. 3, parrafo 99. 
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1. Que el Estado uruguayo tome todas las medidas necesarias para que 
Jorge, Jose y Dante Peirano Basso scan puestos en libertad, micnt1·as 
este pendicnte Ia sentencia, sin perjuicio de que continLie el proceso. 
2. Que el Estado produzca Ia modificaci6n de las disposiciones legisla­
tivas o de otro caracter, a fin de hacerlas consistentes en un toclo con 
las normas de Ia Convenci6n Americana que garantizan el de1·echo a Ia 
libertad personal. 
Aprobaclo porIa Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos al 1 o 
dia del mes de mayo de 2007 Paolo G. Carozza, Primer Vicepresidente; 
Victor E. Abramovich, Segundo Vicepresidcnte; Evelio Fernandez Are­
valos, Clare 1<. Roberts y Paulo Sergio Pinheiro, Miembros de Ia Comi­
si6n. Los comisionados Florentfn Melendez y Freddy Gutierrez disintie­
ron con Ia opinion de Ia mayoria. Se incluye a continuaci6n del presente 
informe el voto razonado disidente del Comisionado Freddy Gutierrez. 
El que suscribe, Santiago A. Canton, en su caracter de Secretario Eje­
cutivo de Ia Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos, de con­
formidad con el articulo 47 del Reglamento de Ia Comisi6n, certifica que 
cs copia ficl del original depositado en los archivos de Ia Secretaria de 
Ia CIDH. 

Santiago A. Canton 
Secretario Ejecutivo 
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