VI

El debate en torno a la prision preventiva
y la impunidad*

1. Introduccion

El uso injustificado de la prisién preventiva es un problema histérico en
nuestro pais. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos sostuvo
hace casi diez anos que el Estado argentino incumplia la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos por no respetar los estandares internacio-
nales que habilitan la aplicacion de una medida privativa de la libertad.!

* Este capitulo fue elaborado por Paula Litvachky y Demidn Zayat, abogados, integran-
tes del Programa Justicia Democratica del CELS.

1 CIDH, Informe 12/96, Caso Giménez, Argentina, 1 de marzo de 1996, Informe Anual
1995; CIDH, Informe 2/97, Caso Bronstein y otros, Argentina, 17 de febrero de 1998, In-
forme Anual 1997. En nuestro pais, la libertad ambulatoria estd protegida por el articulo
14 de la Constitucion Nacional y el principio de inocencia se desprende del articulo 18. Am-
bos derechos estin consagrados también en los instrumentos internacionales de derechos
humanos, con jerarquia constitucional. Especificamente los articulos 7.5 y 8.2 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, y el articulo 9.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos hacen referencia a la detencién preventiva. El derecho interna-
cional de los derechos humanos ha dedicado especial interés a la proteccion de la libertad
ambulatoria y el estado de inocencia. Se entiende que toda persona tiene derecho a gozar
de su libertad durante la sustanciacién de un proceso penal en su contra. A su vez, se han
definido estandaresy principios obligatorios para cualquier normativa o practica estatal que
pretenda limitar este derecho. Lo fundamental para resaltar son las exigencias especificas
para los Estados vinculadas con los “requisitos sustantivos que autorizan la detencién pre-
ventiva de un inocente”, y el necesario “control judicial de esos requisitos”.
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En forma muy resumida puede decirse que la prision preventiva so6-
lo se justifica en la medida en que tenga fines procesales, esto es, que
pretenda resguardar la averiguacion de la verdad y la aplicacion de la
ley penal. Por ello, los tinicos criterios vdlidos para imponerla son el en-
torpecimiento de la investigacion y el peligro de fuga,? probados en el
caso concreto.? De este modo, la detencién cautelar inicamente puede
tener caracter excepcional; y esta obligacion rige tanto para el Poder
Legislativo —en el momento de regular los procedimientos penales—,
como para el judicial —en el momento de imponer las medidas.* Por
supuesto, esta coercién no puede ser mas gravosa, ni durar mas, que la
propia pena.’ Debe existir una sospecha relevante sobre el imputado®y
tener caracter provisional. Ademas, la medida es legitima mientras se
mantengan sus presupuestos de justificacién.” Por ultimo, el Poder Ju-
dicial debe garantizar un adecuado control de la legitimidad de las de-
tenciones.®

Contrariamente a estos principios, las 16gicas de funcionamiento de
los sistemas penales argentinos han descansado por lo general en la posi-
bilidad de mantener en prision por varios anos a los acusados, mientras el
sistema judicial procesa el caso para llevarlo a juicio. Aunque desde hace
un tiempo, algunos precedentes judiciales han sostenido que la prision
preventiva debia dejar de ser la regla.? A su vez, la llegada del juez Gusta-
193 Ja Cadmara Nacional del Crimen abri6 un espacio muy im-
portante para que esta discusion se instalara seriamente en el ambito ju-

vo Bruzzone

2 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero, Ecuador, Sentencia del 12 de noviembre de 1997, Se-
rie C, n° 85, numeral 77.

3 Corte IDH, Caso Tibi, Ecuador, Sentencia del 7 de septiembre de 2004, Serie C, n°
114, numeral 107.

4 Corte IDH, Caso Tibi, numeral 106.

5 CIDH, Informe 12/96, parrafo 72; Corte IDH, Caso Gangaram Panday, Sentencia del
21 de enero de 1994, Serie C n° 16, numeral 47. 21/1/94, numeral 47.

6 Corte IDH, Caso Tibi, numeral 107.

7 CIDH, informes 12,/96 y 2/97. Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las me-
didas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), adoptadas por la Asamblea General, Re-
solucién 45/110, del 14/12/90, principio 6.2.

8 CIDH, Informe 2/97, parrafo 19.

9 Véase, entre otros, CSJN; “Estévez”, 3/10/1997 (E. 381 XXXII); CS]N, “Rosa”, del
1/11/99; (R. 258. XXXIII), CNCrim y Corr, Sala V, “Potes”, 19/2/3. En el ambito académi-
co, desde hace anos, la discusion parece resolverse a favor de los fines procesales como los
unicos presupuestos constitucionales para la aplicacion de la prision preventiva. Inclusive,
algunos juristas sostienen que los tribunales internacionales todavia mantienen criterios am-
plios para justificarla. Véase Bovino, Alberto, Justicia penal y derechos humanos, Buenos Aires,
Del puerto, 2005, entre otros.

10°E]l Senado de la Naci6n le dio el acuerdo para ser juez de la Cimara Nacional de Ape-
laciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, en agosto de 2003.
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dicial y se diera paso a una corriente jurisprudencial respetuosa del man-
dato constitucional de esperar el juicio en libertad.!!

Estas modificaciones en la integracién de la magistratura y otras co-
yunturas politicas presionaron para que la Camara Nacional de Casa-
cion —histéricamente alejada del resguardo de las garantias constitucio-
nales—ordenara a los jueces fundamentar con responsabilidad, y sobre la
base del riesgo procesal, la existencia de mérito para encarcelar sin con-
dena a un acusado.'?

El andlisis de estos cambios, y las diversas posturas judiciales, resultan
muy importantes, en tanto el debate en torno al alcance de la prisién pre-
ventiva pone en juego la legitimidad de la justicia penal y, de alguna ma-
nera, representa un tema central para la democracia. Tal como veremos
en los puntos siguientes, las discusiones generadas a partir de varios fallos
pusieron en primera plana discursos contradictorios que enfrentaron ga-
rantias y derechos constitucionales entre si. Derechos, garantias y valores
como la libertad personal, el principio de inocencia, la garantia de impar-
cialidad e independencia de los jueces, el derecho a la justicia y a una res-
puesta en un plazo razonable y la igualdad de trato, estuvieron en boca de
distintos actores sociales.

Al mismo tiempo, muchas de estas decisiones judiciales aparecieron
alejadas de un sentido comun generado tras anos de un funcionamiento
penal anclado en el uso de la prisiéon preventiva como tinica respuesta in-
mediata y salvadora de sus magros resultados.!® La prision preventiva, y no
la condena, es asumida por la victima como una medida esencial que garan-
tiza su derecho a la justicia y a la reparacion. El juicio oral y publico ha de-
jado de tener valor porque llega, en el mejor de los casos, muchos anos
después de ocurrido el hecho, si logra sortear, entre otros obstaculos, la
desidia, la ineficacia de la investigacion, la prescripcion o el abuso de las

I Bruzzone firmé, junto con el juez Donna, los fallos “Barbara, Rodrigo Ruy s/ exen-
cion de prision”, CNCrim y Corr, Sala I, 10/11/3 y “Gonzalez, Pablo Luis s/ excarcelacion”,
CNCrim. y Correcc. de la Capital Federal, Sala I, 12/11/3, en los que se consideré que la
prision preventiva s6lo se puede imponer cuando esta acreditado el peligro en la frustra-
cion del proceso.

12 CNCP, “Macchieraldo, Ana Maria Luisa”, Sala III (Ledesma, Riggi, Tragant), fallo del
22/12/4. En este caso, la jueza Ledesma cita el precedente “Barbarad”.

13 Para un andlisis empirico de los resultados del afio 2003 de la justicia penal nacional
y federal, y del Ministerio Pablico federal véase Arduino, Ileana, “Reforma del sistema de
justicia penal y Ministerio Publico Fiscal”, Reformas procesales penales en América Latina. Discu-
siones Locales, Santiago de Chile, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2005. En es-
te articulo se da cuenta de la baja (y lenta) tasa de resolucion de los casos y la casi exclusi-
vidad de condenas para delitos leves o menores, la dependencia casi exclusiva respecto de
los casos detectados por la policia y el bajo indice de realizacion de juicios orales.
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formas procesales. Ahora bien, el conflicto se torna ain mas complejo
cuando se entiende que el uso desmedido e injustificado de la prision pre-
ventiva ha sido fuente de terribles situaciones violatorias de derechos hu-
manos y ayudoé a consolidar un sistema penal profundamente discrimina-
torio, violento y socialmente desprestigiado.

2. Dos ejemplos del uso de la prisidon preventiva y sus efectos
en el sistema de justicia penal

Tal como muestran algunos indicadores, el funcionamiento del siste-
ma penal nacional y del bonaerense se ha caracterizado por la aplicacion
generalizada de la prision preventiva y, tras ello, ha escondido su incapa-
cidad para dar alguna respuesta en un tiempo, por lo menos razonable a
los conflictos sociales que llegaban a la justicia.'*

Los indices de resolucién de los casos penales se han mantenido hist6-
ricamente en porcentajes muy bajos. Por ejemplo, en el ambito nacional s6-
lo el 5% de los casos del fuero de instruccién criminal que registraron mo-
vimiento durante el ano 2003 se elevo a juicio oral (131.485 casos); y solo el
0,65 % de los que tramitaron en el fuero correccional obtuvieron sentencia.
En la justicia penal federal se elevé a juicio para ese mismo ano, el 2,57%
del total de los casos tramitados. '°

14 El promedio de duracién de un caso penal en la provincia de Buenos Aires es de 34 me-
ses (Cf. CELS, “Funcionamiento y practicas del sistema penal”, Politicas de seguridad ciudadana
y justicia penal, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2004). En el dmbito nacional, la media de du-
racién de los procesos es de 23 meses (Cf. Marchisio, Adrian —director de la investigacion—,
La duracion del proceso penal en la Repuiblica Argentina, disponible en www.mpf.gov.ar).

15 Cf. Arduino, Ileana, citado, en base a los datos de la pagina web del Poder Judi-
cial (www.pjn.gov.ar). De la informacién estadistica publicada por el Ministerio Publico
Fiscal (www.mpf.gov.ar), surgen datos clasificados por tipo de delito. Asi, respecto de los
casos de homicidio simple, entre los anos 2002 y 2004 ingresaron 882 casos (322 con au-
tor desconocido y 560 con autor identificado). Tomando ese periodo como muestra, el
porcentaje de elevacién a juicio fue alrededor del 25% y el porcentaje de condenas res-
pecto de los casos iniciados fue del 7y del 28% respecto de los casos elevados. En rela-
cién con los casos de robos seguidos de muerte —en el periodo 2000-2004—, ingresa-
ron 154 casos (sumando aquellos con autor desconocido e identificado), se elevaron 48
(el 30%) y se obtuvo condena en 8 (el 5%). En los casos de robos con arma, en la justi-
cia criminal de la Ciudad de Buenos Aires, se iniciaron 105.619 (entre casos con autor
desconocido e identificado). De estas investigaciones, se elevé a juicio un total de 3.056
(3%) y se condend en 1.212 casos (1%). En estos tltimos casos, los porcentajes corres-
ponden al total de casos ingresados. A su vez, del total de los casos elevados a juicio, se
dictaron condenas en un 40% de los casos. Por tltimo, del total de casos de autor cono-
cido, se logré elevar a juicio un 8% y impusé condena en un 3%. En el caso de los deli-
tos tributarios, en el periodo 2000-2004, se iniciaron en la justicia penal econémicay pe-
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En la provincia de Buenos Aires, por su parte, si bien no se cuenta
con datos actualizados, en el ano 2001 ingresaron 445.071 causas al sis-
tema, de las cuales menos de un 4% (17.119) fue elevada a juicio. Para
2002, ingresaron 525.007 y poco mas de un 4% de esa cifra fue elevada
a juicio durante ese mismo ano (22.347 causas).!® El resto de los casos,
en su gran mayoria, termina en el archivo y espera largo tiempo hasta
la prescripcion.

En cuanto a los datos especificos sobre prision preventiva, actualmen-
te, en el sistema penitenciario federal mas del 50% de las personas priva-
das de la libertad esta en prisiéon preventiva, mientras que en la provincia
de Buenos Aires, el nimero supera el 80%. Esto se explica en buena me-
dida porque en el ambito nacional, por ejemplo, los jueces han justifica-
do la imposicion de la prision preventiva a partir de una interpretacion de

nal tributaria de la Ciudad de Buenos Aires, 474 casos por evasion tributaria simple y
agravada (leyes 23.771 y 24.769). En este mismo periodo se elevé a juicio un total de 47
casos (10%) y se dicté condena en 6 (1,3%). Nuevamente, estos porcentajes correspon-
den al total de casos ingresados. Por ultimo, en relacién con la justicia federal de la Ciu-
dad de Buenos Aires, en el periodo 2000-2004, ingresaron 844 casos por cohecho, mal-
versacion de caudales publicos, exacciones ilegales y enriquecimiento ilicito. EI MPF
logré elevar a juicio 26 casos (un 3% respecto del total de casos iniciados), y consiguio
imponer condenas s6lo en 4 casos (que no llegan a representar ni el 1% de los casos in-
gresados).

2000-2004

Causas Elevadas a juicio | Condenas

ingresadas | Total % Total | %

Homicidio simple
Fuero criminal de la Ciudad de Buenos Aires
(los datos solo corresponden al periodo

2002-2004) 882 219 25 60 7
Robo seguido de muerte

Fuero criminal de la Ciudad de Buenos Aires 154 48 30 8 5
Robo con arma

Fuero criminal de la Ciudad de Buenos Aires 105.619 3056 3 1212 1
Delitos tributarios

Fuero penal tributario 474 47 10 6 |13

Delitos de corrupcion

(incluye casos por cohecho, malversacion
de caudales publicos, exacciones ilegales y
enriquecimiento ilicito)

Fuero federal de la Ciudad de Buenos Aires 844 26 3 4 0,5

Fuente: Ministerio Publico Fiscal (www.mpf.gov.ar).

16 Cf. CELS, “Funcionamiento y practicas del sistema penal”, cit., sobre la base de datos de
la Direccion de Estadisticas de la Procuracién General de la Provincia de Buenos Aires.




156 CELS

las normas del Codigo Procesal Penal de la Nacion contraria a los estan-
dares constitucionales e internacionales.!”

Personas privadas de libertad en dependencias del Servicio
Penitenciario Federal, segun jurisdiccion que dispuso
la detencién y situacién procesal (en cantidad de personas)
—Septiembre de 2005-

jurisdiccion
Situacion procesal nacional federal provincial | total | porcentaje
procesados 3.061 1.984 254 5.299 54,3
condenados 2.527 1108 714 4.349 44,6
jovenes-adultos dispuestos
e inimputables 102 0 6 108 1,1
total 5.690 3.092 974 9.756 100,0

Fuente: Direccion de Judicial del Servicio Penitenciario Federal.
*Nota: los datos corresponden al dia 23 de septiembre.

En la provincia de Buenos Aires, la situacion es aun peor. El siguien-
te cuadro muestra la distribucién de las personas detenidas por situa-
cién procesal.

17 Articulos 316y 319 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién. Segun la posicion ma-
yoritaria de los tribunales, estas reglas procesales imponen a los jueces vincular la pri-
sién preventiva con la escala penal de los delitos imputados y determinan que la excar-
celacion s6lo procede en aquellos casos en que el monto maximo de la pena no supere
los ocho anos de prision o que, segun las circunstancias del caso, el juez considere que
le podra corresponder una condena de ejecuciéon condicional. Es decir, cuando la con-
dena no sea mayor a tres anos. A su vez, segun esta posicion jurisprudencial los jueces
pueden tomar en cuenta cuestiones tales como la reincidencia o la conmocién social del
hecho para evaluar la viabilidad de la medida. Esta interpretacién es la que fue cuestio-
nada por el fallo “Barbard”. En ese precedente se establece que el Cédigo Procesal Pe-
nal, en su articulo 280, dispone que la regla es la libertad durante el proceso. De este
modo, las pautas que enumera el articulo 316 para limitar las excarcelaciones s6lo pue-
den ser presunciones que admiten prueba en contrario. Una interpretacién que no ad-
mita esto serfa inconstitucional. El fallo de la Casacion, en el voto de la jueza Ledesma,
parece, inclusive, ir un poco mas alla. La jueza sostiene que el derecho a permanecer en
libertad “... s6lo puede ceder en situaciones excepcionales y cuando los jueces conside-
ren que existen causas ciertas, concretas y claras, en orden a que el imputado eludird la
accion de la justicia [...] Es decir, que el 6rgano jurisdiccional debe valorar necesaria-
mente las pruebas que le permitan presumir la existencia de ‘peligro en la demora’. De
ahi que entre los caracteres de las medidas privativas de la libertad, se encuentren la ne-
cesidad de un minimo de prueba, la interpretacién restrictiva, la subsidiariedad de la
medida y el favor libertatis, con fundamento en la previsién constitucional...” (CNCP,
“Machieraldo”, citado, cons. 5° del voto de la jueza Angela Ledesma)
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Poblacién privada de libertad segun situacion procesal
Provincia de Buenos Aires
—Noviembre de 2004-

Procesados 1° instancia

7% Penados
0,
Sobreseidos 1%
2%
Procesados
80%

Fuente: Subsecretaria de Politica Penitenciaria y Readaptacion Social, y Ministerio de Se-
guridad de la Provincia de Buenos Aires.

El préximo cuadro da cuenta de la evolucion del indice de delitos y se
lo compara con la cantidad de personas privadas de su libertad. Alli que-
da en evidencia el uso cada vez mas generalizado de la prision preventiva
durante los anos 1990-2004, ya que el incremento exponencial de las per-
sonas privadas de su libertad no guarda relacién con el aumento de los de-
litos registrados en la provincia para ese mismo periodo. La evolucion de
cada uno de estos fenémenos parece independiente.

Evolucién de personas privadas de libertad y delitos registrados
Provincia de Buenos Aires. Ao 1990-2004
—en cantidad de personas y delitos registrados—

400.000 45.000
350.000 N 1 40.000
996.977 |

300.000 o o 2RI 35000

250.000 L 30.000

L 25.000

200.000 4 25000
150.000 __|123.537 L 20.

' L 15.000

100.000 —|——¢ 1 10000

50.008 855 4 5.000

0
1 990‘ { 1 992‘ { 1 994‘ { 1 996{ { 1 99§ { 200& { 2002‘ { 2004

Total delitos —#-Privados de libertad —Tendencia priv. de libertad

Fuente: CELS, sobre datos de la Direccion Nacional de Politica Criminal, el Servicio Peni-
tenciario Bonaerense y el Ministerio de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires.
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El cuadro que sigue da una idea de las consecuencias de la politica ju-
dicial bonaerense en materia de detencion de personas. Entre 1984 y 2005
las personas privadas de libertad pasaron de 5.515 a 29.634, lo que repre-
sent6 un aumento del 437%. Aunque la tendencia fue constante durante
todo el periodo analizado, el ano 2000 marc6 un punto de inflexién. La
poblacién penal de ese ano (20.305 personas) tuvo un incremento de 22%
en relacion con la del ano anterior (16.598 personas). En s6lo 6 anos —en-
tre 1999 y 2005— la poblacion penal aumento casi el 80 por ciento.

Evolucién de la poblacién privada de la libertad, segun lugar de alojamiento
Provincia de Buenos Aires
—-Afos 1990-2005*-

400.000

300.000

200.000

100.000

0 —

1984 1986 1988 1990 1992 1994 1996 1998 2000 2002 2004

M Carceles M Dependencias policiales

Fuente: CELS, en base a datos del Servicio Penitenciario Bonaerense y el Ministerio de
Seguridad de la Provincia de Buenos Aires.

*Nota: los datos para el ano 2005 han sido calculados hasta el 4 de octubre. No se dispone
de datos acerca de la cantidad de detenidos en comisarias para los anos 1984-1993. Los
detenidos en dependencias policiales de los anos 1995-1996 fueron calculados en base a
los datos de 1994 y 1997.

Tal como se desarrolla en este Informe,'® en la provincia de Buenos Ai-
res una serie de politicas publicas en materia criminal ubicé a la privacion
de lalibertad como principal herramienta de solucion de los conflictos so-
ciales y provoc6 que la provincia esté cerca de las tasas de encarcelamien-

18 Véase en este volumen, “La justicia frente a la violencia de las fuerzas de seguridad”.
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to mas altas de la region. Con 220 cada 100.000 habitantes para el ano
2004, esta tasa inicamente es superada por Chile. Incluso su nivel de cre-
cimiento ha sido superior, no solo al chileno, sino al de Estados Unidos.

Esta politica de encarcelamiento estuvo determinada basicamente por
dos factores. Por un lado, por las reformas procesales que restringieron al
maximo los supuestos de libertad durante la sustanciacion del proceso, e
invirtieron la regla de excepcionalidad de la prisién preventiva.!? Por otro,
por la actitud del Poder Judicial de la provincia, que posterg6 su funcion
de garantizar los derechos ciudadanos e instrumento, con algunas excep-
ciones, consustanciadamente, aquello que se imponia como mensaje po-
litico. Como es evidente, estas decisiones politico-criminales estuvieron
orientadas a promover mas privacion de libertad por lapsos cada vez mas
prolongados.

Tal como sostuvo la Corte Suprema de la Nacion, este contexto cons-
tituy6 un factor decisivo para agravar la crisis carcelaria de la provincia,
que hasta el dia de hoy mantiene condiciones de detenciéon inhumanasy
una violencia sistematica sobre los detenidos.?’

19 Leyes provinciales 12.405 y 13.183. Para un mayor desarrollo del proceso legislativo
en relacién con la prision preventiva en la provincia de Buenos Aires, véase CELS, Informe
sobre el funcionamiento del sistema de justicia penal bonaerense, en www.cejamericas.org. Esta inves-
tigacion fue realizada en el ano 2003 en el marco del proyecto de “Seguimiento de los pro-
cesos de reforma judicial en América Latina”, coordinado por el Centro de Estudios de Jus-
ticia para las Américas (CEJA). El ex ministro de Justicia bonaerense, Jorge Casanovas,
sostuvo: “Sélo cabe anunciar a los criminales que no vengan a la provincia de Buenos Aires
a cometer delitos porque irdan presos y estaran incomodos” (cf. La Nacion, 4/10/1). La in-
cidencia de estas leyes en el agravamiento de la situacion de sobrepoblacién queda demos-
trada con el notorio aumento de personas privadas de su libertad verificado luego de su san-
cion. Las restricciones impuestas, lejos de poseer fines procesales, impiden la libertad
durante el proceso por razones vinculadas con el monto de la pena y, segin el nuevo arti-
culo 171 del Cédigo Procesal Penal, se amplian los supuestos en los que se niega la excar-
celacién en base a la naturaleza del hecho imputado.

20 CSJN, “Recurso de Hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales
en la causa Verbitsky Horacio s/ habeas corpus” (V 856. XXXVIII, del 3/5/5). La Corte sos-
tuvo: “Que no se ha puesto en discusion la superpoblacién de detenidos, tanto en las ins-
talaciones del servicio penitenciario, como en las dependencias policiales provinciales.
Esta superpoblacion, en los niveles alcanzados y admitidos, de por si acreditan que el Es-
tado provincial incumple con las condiciones minimas de trato reconocidas a las perso-
nas privadas de su libertad” (cf. Punto VII, Los hechos no controvertidos en el caso y las
propuestas del Estado provincial, considerando 24 del voto de la mayoria). Para un ana-
lisis de la situacion carcelaria bonaerense y un mayor desarrollo de esta accion judicial
presentada por el CELS que concluy6 con el fallo citado de la Corte Suprema, véase en
este volumen, “Las politicas de privacion de la libertad”. También, CELS, Colapso del siste-
ma carcelario, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2005.
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3. Los casos que pusieron a la prision preventiva
en el centro del debate publico durante el ano 2005

Las sospechas y los prejuicios de la sociedad hacia la administracién
de justicia quedaron en evidencia en 2005 como pocas veces, y volvieron
a poner al rojo vivo las heridas nacionales por la falta de respuesta judicial
y la sensacion de impunidad. Gran parte de estos reparos tuvo como tras-
fondo la idea de desigualdad con la que funciona el sistema penal: trata
de un modo distinto a los pobres que a los poderosos, los que logran sor-
tear las garras del sistema y quedan en libertad. Al mismo tiempo, esta co-
yuntura refloté hasta qué punto sigue intacta la idea de que las injusticias
se resuelven con acusados en prisién. La prision preventiva pasé a consti-
tuir socialmente la respuesta mas eficiente y oportuna del sistema penal.

El mes de mayo de 2005 instal6 el tema de la prision preventiva en los
primeros lugares de discusién publica nacional. Distintas decisiones judi-
ciales dictadas con diferencia de apenas dias hicieron que los medios de
comunicacion, el gobierno y la sociedad discutieran sobre el uso de la pri-
sion preventiva y, en definitiva, sobre la justicia penal misma.

El primero de estos fallos fue el dictado el 3 de mayo por la Corte Su-
prema en el caso “Verbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus”.?! En este prece-
dente sobre condiciones de detencién en la provincia de Buenos Aires, el
maximo tribunal del pais consideré que una de las causas primordiales de
la crisis penitenciaria bonaerense es el uso excesivo de la prision preventi-
va. Esta decision judicial puso de relieve la l6gica de funcionamiento de la
justicia penal bonaerense y la situacion de la generalidad de los acusados:
esperan durante anos el juicio oral privados de su libertad. Por ello, la Cor-
te, si bien no entré a analizar la constitucionalidad de la legislacion proce-
sal penal bonaerense, exhort6 a los poderes legislativo y ejecutivo para que
adecuen esas reglas a los estandares constitucionales e internacionales.??

Las reacciones publicas sobre este fallo fueron diversas. Desde los am-
bitos académicos, la resolucion fue apoyada.? La jueza de la Corte Supre-
ma, Carmen Argibay, se pronuncio6 sobre el mal uso que hace la provincia
de Buenos Aires de la prision preventiva.?* El entonces ministro de Justi-

21 Idem.

22 Punto 7 del resolutorio. Ademds ordené al Poder Ejecutivo de la provincia que remita
a los jueces respectivos un informe pormenorizado de la situacién concreta de cada detenido
para que éstos puedan ponderar adecuadamente la necesidad de la detencién, o bien, dispon-
gan medidas de cautela o formas de ejecucién de la pena menos lesivas (punto 5).

23 La Nacion, “Los penalistas creen en los limites a la prisién preventiva”, 6/5/5.

24 La Nacion, “Argibay dice que no debe haber presos sin condena”, 6/5/5.
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ciay Derechos Humanos de la Nacion, Horacio Rosatti, sostuvo que el fa-
llo tenia elementos importantes para todo el sistema carcelario.?’ Algunos
funcionarios provinciales, por su parte, se mostraron de acuerdo con la
necesidad de resolver el problema provincial de acuerdo con lo expresa-
do por el maximo tribunal. Sin embargo, también se levantaron voces de
preocupacion por laidea de que a partir de este fallo se liberaria a un gran
porcentaje de personas detenidas. 20

A partir de lo ordenado por la Corte Suprema a los tres poderes pro-
vinciales, el Senado bonaerense convocé a una mesa de trabajo para dis-
cutir las reformas legislativas que establezcan nuevas pautas instituciona-
les en relacién con la politica de privacién de libertad.?” En esta instancia
se discuti6 la reforma al Codigo Procesal Penal provincial y se consensu6
la elevacion al Senado de un anteproyecto de ley de modificacion del ré-
gimen de medidas cautelares y de adecuacion del uso de la prision preven-
tiva a los estandares constitucionales. No obstante los diferentes integran-
tes de la mesa estuvieron de acuerdo con la urgencia de modificar el
régimen excarcelatorio vigente, el trabajo realizado atin no fue tratado por
el Senado.?

Dias después del fallo “Verbitsky”, el 11 de mayo, el Tribunal Oral Fe-
deral n° 6 decidi6 excarcelar a Maria Julia Alsogaray al revocar la prision
preventiva que habia sido ordenada casi dos anos atrds. De este modo, la
ex funcionaria esperaria la resolucién de sus causas en libertad. La excar-
celacion de Alsogaray se produjo justo cuando se empezaba a echar luz,
en la causa por enriquecimiento ilicito, sobre el sistema de sobresueldos
que existi6 durante la presidencia de Carlos Menem. La decision judicial
produjo muchas suspicacias y criticas de casi todos los ambitos y el espec-
tro politico.?? Lo mds objetado fue el momento elegido por el tribunal pa-
ra resolver la situacién de la ex secretaria de Medio Ambiente. El jefe de

25 La Nacién, “Rosatti: no hay relacién directa entre seguridad y excarcelaciéon”,
4/5/5.

26 La Nacion, “Hay 2.500 presos que podrian ser liberados”, 5/5/5.

27F¥117/5/5 se firmé un acta constituyendo una Mesa de Trabajo “destinada al estudio
y elaboracion de anteproyectos para la adecuacion de la legislacion procesal penal en ma-
teria de prision preventiva y excarcelacién y de la legislacion de ejecucién penal y peniten-
ciaria, en ambos casos de la Provincia de Buenos Aires, a los estandares constitucionales e in-
ternacionales”. Quedo integrada por representantes de la Procuracion General de la provincia,
de la Defensoria de Casacion, del Ministerio de Justicia bonaerense, senadores de todos los blo-
ques partidarios, el Colegio de Magistrados de la provincia, el CELS y FUNDEJUS.

28 Para mayor informacién véase en este volumen el seguimiento al fallo de la Corte
Suprema en “La justicia frente a la violencia de las fuerzas de seguridad”.

29Véase La Nacion, “Crece la polémica por la liberacién de Alsogaray”, 13/5/5.
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Gabinete de Ministros, Alberto Fernandez, dijo que quedaba una “sensa-
ci6n espantosa de impunidad perversa”.?’ Por su parte, el presidente Nés-
tor Kirchner sugirié que Alsogaray habia sido liberada a cambio de que no
ampliara sus declaraciones sobre los sobresueldos.?!

Ademas de las criticas politicas, si bien se reconocio6 que este fallo se ba-
s6 en los estandares constitucionales en materia de duracion de la prision
preventiva, algunas voces se levantaron para denunciar la falta de igualdad
con la que se aplican usualmente las garantias judiciales.®? El caso quedé
contrapuesto al diagnéstico realizado por la Corte Suprema sobre la situa-
cioén de los presos bonaerenses.

Sin embargo, fue dos dias después de la resolucion sobre Alsogaray cuan-
do la discusion sobre la procedencia de la prision preventiva se hizo sentir so-
cialmente y se aline6 con las sospechas surgidas a partir de aquel otro caso.
El 13 de mayo de 2005 la Sala V de la Camara Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional decidi6 dejar en libertad al empresario Omar Chaban, acusado
por el homicidio de 194 personas que perdieron la vida el 30 de diciembre
de 2004 en el incendio del boliche Reptiblica de Cromanén. Chaban, dueno
del local, es sindicado en la causa judicial por las victimas y sus familiares, co-
mo el principal responsable de la tragedia. El fallo de la excarcelacion fue fir-
mado por los camaristas Gustavo Bruzzone y Maria Laura Garrigos de Rébo-
ri, quienes basaron su decisién en que no existia prueba concreta en el caso
de que el imputado pudiera fugarse o entorpecer la investigacion. El juez Ro-
dolfo Pociello Argerich firmé en disidencia.

Las criticas no tardaron en llegar. Esa misma tarde hubo incidentes
frente a la Camara y los familiares protagonizaron disturbios.® Al dia si-
guiente, el presidente Kirchner calificé al fallo como “un cachetazo ver-
gonzante”,** y el ministro del Interior sostuvo que “los poderosos tienen
un Cédigo Penal propio”.® Por su parte, la senadora Cristina Fernandez

30 Pagina/12, “Esa sensacion espantosa de impunidad”, 13/5/5.

31 La Nacién, “Mas criticas a la liberacion de Alsogaray”, 14/5/5. Las fuentes periodis-
ticas también dieron cuenta de que el presidente tenia la hipotesis de que Maria Julia Also-
garay habia obtenido una lista con los nombres de los jueces federales que cobraban sobre-
sueldos, y que por las presiones corporativas, la justicia habia apurado la excarcelacion a
cambio de que no publicase dicha lista. Véase Pdgina/12, “Con la mira puesta en los jueces
federales”, 13/5/5.

%2 Pagina/12, “Esa sensacién espantosa de impunidad”, 13/5/5. La diputada Margari-
ta Stolbizer comenté que hay una selectividad, porque “el 90% de quienes estdn en las car-
celes estd sin condena. Habria que hacer una clara revision para ver si no se violenta el prin-
cipio de igualdad al liberar a Maria Julia, porque es ella y da reportajes, mientras que los
otros procesados sin condena siguen detenidos”.

33 La Nacion, “Incidentes tras la liberacién de Chaban”, 13/5/5.

34 Pagina /12, “Para Kirchner, ‘vergonzante’”, 15/5/5.

% La Nacion, “El gobierno pide que se apele el fallo”, 14/5/5.
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de Kirchner dijo que “se requiere una justicia independiente y que tenga
légica y sentido comun; una justicia inteligente”.% El jefe de Gabinete en-
vi6 una nota solicitando al procurador general, Esteban Righi, que instru-
yera a los fiscales a apelar el fallo de la Cimara.?” Si bien el fiscal de Cdma-
ra recurrio la decision judicial, no existen constancias de que Righi haya
cumplido el pedido del Ejecutivo.

El abogado de Chaban, Pedro D’Attoli, le sugiri6 a su cliente que por
el momento no pagara la fianza (y continuara preso) para mantener la paz
social y resguardar su integridad corporal.®® Por ello, Chaban pag6 la fian-
za recién un mes después y sali6 en libertad.?

El diputado nacional Jorge Casanovas (PJ, Buenos Aires) pidi6 el jui-
cio politico ante el Consejo de la Magistratura de los dos camaristas que
votaron por la excarcelaciéon de Chaban.*” Por su parte, los familiares de
las victimas interpusieron un recurso directo ante la Corte Suprema (per
saltum) apelando la resolucién que otorgé la libertad. Sin embargo, el ma-
ximo tribunal rechazé6 formalmente el pedido.*! El recurso fue abierto por
la Sala III de la Camara de Casacion, con los votos de los camaristas Riggi
y Tragant. La jueza Ledesma entendi6é que no era procedente. Por dos
votos contra uno se revoco la excarcelacion sobre la base de que en el caso
habia elementos para considerar que existia peligro de fuga. El juicio po-
litico avanz6 a una velocidad inusitada para ese cuerpo y estd pendiente
para fines de noviembre que se presentan ante la Comisién de Acusacion
del Consejo. A su vez en dos oportunidades, algunos familiares de las vic-
timas increparon, e incluso amenazaron, a los consejeros si no llevaban
adelante la acusacion de los jueces.

La Camara Nacional Criminal y Correccional emitié una acordada “de-
plorando” (sic) la actitud asumida por el presidente de la Nacién y los fun-

36 La Nacién, “Cristina Kirchner: la justicia debe aplicarse con 16gica y sentido comun”,
15/05/05.

7 La Nacién, “El gobierno pide que se apele el fallo”, 14/05/05”. Hay que recordar que
Alberto Fernandez era profesor adjunto de Derecho Penal y Procesal Penal en la catedra
de Esteban Righi en la Universidad de Buenos Aires. De hecho, fue Fernandez quien le ha-
bria propuesto a Kirchner el nombre de Righi para la Procuracion General.

%8 Pagina 12, “Seguir detenido en aras de la paz social”, 16,/05/05. Segin la informacién
periodistica, D’Attoli le dijo a Chaban que si pagaba la fianza renunciaba a su defensa.

39 La Nacion, “Chaban, a un paso de la libertad”, 07,/06/05. Una vez recuperada la li-
bertad, no le fue facil encontrar vivienda. En la casa de su madre habia una guardia perio-
distica constante, y familiares de las victimas manifestaban a diario. Luego alquil6 una casa
en una isla del Tigre, pero cuando el propietario supo que su inquilino iba a ser el empre-
sario, revocé el contrato. Finalmente, Chaban consigui6é una segunda casa en el Tigre.

40 La Nacion, “Avanza el pedido de juicio politico”, 18,/05/05.

41 Fallo del 31/05/05, P. 1007 XVI.
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cionarios que culparon a los jueces por lo sucedido. Los magistrados valo-
raron de suma gravedad institucional los hechos acontecidos frente al juz-
gado, por ser “capaces de poner definitivamente en jaque a la administra-
cién de justicia”. También hicieron un llamamiento a la paz y exhortaron
a los funcionarios de los otros poderes a respetar la division de poderes.
Consideraron que la acusacion a los jueces de “no tener sentido comun”
es el fin de la justicia independiente.*? El juez de la Corte Suprema Raul
Zaffaroni pidio al poder politico que no exacerbara a la opinién publica
en ningun sentido, y que no intentara sacar rédito de lo sucedido.*® Tam-
bién sostuvo, por otro lado, que la justicia penal no podia tener una acti-
tud autista.*

Por su parte, Juan Carlos Blumberg consider6 que el fallo era “terri-
ble”, y que era una muestra de que algo funcionaba mal. Asimismo, criti-
¢6 a Raul Zaffaroni y a Carmen Argibay por estar “en contra de aplicar la
prisién preventiva”.*> Convocé a una cuarta marcha por la justicia, que re-
sult6 ser la de concurrencia mas baja.

Sin embargo, para entender la complejidad de esta situacion social y
de las cuestiones implicadas en el debate sobre prision preventiva, hay que
mencionar otro caso paradigmatico de la justicia nacional. El 16 de julio
de 2004, en los alrededores del edificio de la Legislatura de la Ciudad de
Buenos Aires se produjeron incidentes a raiz del tratamiento de las refor-
mas al Cédigo Contravencional. Estos hechos terminaron con quince per-
sonas detenidas, en su mayoria vendedores ambulantes.*® La jueza Silvia
Ramond dispuso el procesamiento y la prision preventiva de los detenidos
basandose casi exclusivamente en los testimonios de los policias que efec-
tuaron las detenciones. Calificé el hecho como coaccion agravada, priva-
cion ilegitima de la libertad agravada, dano calificado y resistencia a la au-
toridad, interpretacién abusiva y desproporcionada respecto de lo que
habia sucedido en la realidad.

La misma Sala V de la Camara del Crimen, pero integrada por otros
jueces, confirmé meses después los procesamientos y los encarcelamien-

42 Acuerdo General Extraordinario del 16/5/5.

43 La Nacion, “Fuerte cuestionamiento de Zaffaroni al poder politico”, 17/5/5.

4 La Nacion, “Zaffaroni suavizé la pelea con el gobierno”. Zaffaroni sostuvo: “Una co-
sa es que la Justicia sea independiente y otra cosa que sea aislada del mundo. Eso es distin-
to. La Justicia pertenece al mundo, al pais. El Poder Judicial es una rama del Gobierno tam-
bién. En ese sentido, no somos autistas”, 19/5/5.

4 La Nacion, “Blumberg, en contra”, 14/5/5.

16Véase, “Protesta social. El retorno del conflicto laboral y la disputa por el espacio pu-
blico”, en este mismo volumen.
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tos preventivos.*’ Tanto la jueza como los camaristas Guillermo Navarro,
Mario Filosof' y Rodolfo Pociello Argerich utilizaron el monto de la pena
en abstracto que podria corresponderles segun los delitos imputados co-
mo Unico argumento para mantener a los manifestantes privados de su li-
bertad. Aun luego del precedente “Chaban”, el tribunal consider6 que los
manifestantes debian permanecer detenidos sobre la base de las genera-
lidades que habia descripto la jueza Ramond.

El caso cobro6 un giro inesperado cuando se esperaba que se fijara la
fecha parala realizacion del juicio, radicado en el Tribunal Oral. Mientras
los acusados permanecian en prision (y algunos en huelga de hambre), el
abogado defensor de uno de ellos solicit6 al Tribunal Oral en lo Criminal
n° 7 un cambio de calificacién y la suspensién del juicio a prueba. Los jue-
ces rechazaron inicialmente la modificacion, pero otorgaron al imputa-
do el beneficio del juicio en suspenso, por lo que lo dejaron en libertad.

A diferencia del tribunal, el fiscal de juicio Alejandro Alagia estuvo de
acuerdo con el cambio de calificaciéon y consideré que los detenidos eran
“quince chivos expiatorios sometidos a un castigo desmesurado, brutal”.*®
Por esa razon, modifico la pretension del Ministerio Publico por una figura
penal sustancialmente mas leve. Ante esta solicitud, el tribunal acept6 esta
otra interpretacion de los hechos y los califico como perturbacion a los po-
deres publicos. A raiz de ello se concedio la excarcelacion a los demads dete-
nidos. Los acusados estuvieron catorce meses en prisiéon preventiva. El tra-
mite de este proceso judicial dej6 en evidencia la despreocupacion judicial
cotidiana por la aplicacion de una medida privativa de la libertad.

Por ultimo, el uso razonable de la prision preventiva también fue pues-
to en cuestion con el nuevo impulso de los juicios a los militares acusados
de haber cometido crimenes de lesa humanidad durante la dltima dicta-
dura militar, a partir de la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes
de punto final y obediencia debida por parte de la Corte Suprema. Algu-
nas resoluciones judiciales vinculadas con estos juicios instalaron la discu-

47 E] CELS se presento en esta causa, en calidad de amicus curiae, con el fin de hacerle lle-
gar a la Camara de Apelaciones argumentos para resolver la libertad de los detenidos. Segin
el CELS, la imposicion de la prisién preventiva no estaba justificada y resultaba ilegitima.

48 Pagina/12, “Un castigo desmesurado a 15 chivos expiatorios”, 12/9/5. En esa nota
el fiscal Alagia sostuvo que: “Era una causa que venia con una calificacién inaudita, practi-
camente un procedimiento de terrorismo de Estado, convalidado por todas las instancias
judiciales. Incluso José Saramago habia pedido por los detenidos, 15 chivos expiatorios so-
metidos a un castigo desmesurado, brutal. Viendo el expediente me sorprendi. Jamas me
habia encontrado antes con una renuncia semejante al esfuerzo de fundamentar. Se salta-
ba de la descripcion del hecho de tirar una piedra a la configuracion de un delito cuasi se-

3%

dicioso como es el de ‘coaccion a lo poderes publicos’.
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sion sobre la posibilidad de que los acusados por delitos de enorme gra-
vedad pudieran ser excarcelados. Otras lo hicieron en relacion con el pla-
zo legitimo que puede tener esta (y cualquier) privacion de libertad cau-
telar. En este contexto, otra de las discusiones dadas fue la viabilidad de
conceder la detencién domiciliaria a aquellos acusados mayores de se-
tenta anos.

Tal como se desarrolla en este mismo Informe,** en la actualidad alre-
dedor de 180 militares se encuentran procesados por estos crimenes. Re-
cién en los ultimos meses se ha comenzado a elevar a juicio oral algunas
de estas causas penales o al menos parte de ellas. En general, en estos ca-
sos los jueces han optado por la imposicion de la prision preventiva a par-
tir de la interpretacion tradicional de las normas del Codigo Procesal Pe-
nal de la Nacion. Estos mismos argumentos fueron utilizados para
mantener la detenciéon aun cuando ya se encontraba cumplido el maximo
legal permitido.

Este ano, sin embargo, se pudo observar un cambio en esta linea judi-
cial, a partir de algunas decisiones jurisprudenciales importantes y positi-
vas que se basaron en la necesidad de verificar la existencia de riesgo pro-
cesal para conceder o denegar las excarcelaciones y que no quedaron
atadas a la gravedad de los delitos o al monto de las penas. El 26 de abril
de 2005 la Sala IV de la Cdmara Nacional de Casacion Penal anul6 una de-
cision de la Camara Federal de la Capital Federal y sostuvo que la grave-
dad de los crimenes no podia justificar que se desvirtuara la naturaleza de
las medidas cautelares. Por ello, en tanto no se demostr6 en el caso de qué
modo el imputado podia afectar los fines del proceso, la detencién resul-
taba arbitraria. La Camara de Casacion dejo sentado, asimismo, que se de-
bian interpretar armoénicamente las leyes procesales y que no podia per-
derse de vista la regla que establece la libertad fisica durante el proceso.?”

Este fallo provoco que el juez Daniel Rafecas revisara los pedidos de
excarcelacion.’! E1 13 de mayo de 2005 este magistrado consideré que exis-
tian riesgos procesales y mantuvo las detenciones. Para volver a rechazar
las excarcelaciones Rafecas tuvo en cuenta la proximidad del juicio oral,
la calidad y cantidad de delitos, la inusitada gravedad de los hechos para
calcular el futuro monto de la pena y la modalidad de los delitos.

49 Véase, “Los crimenes del terrorismo de Estado: la fuerza de la verdad, el tiempo de
la justicia”, en este volumen.

50 CNCP, Sala IV, “Comes”, 26/4/5.

51 La primera decision judicial denegatoria de las excarcelaciones solicitadas habfa si-
do adoptada por el juez federal Rodolfo Canicoba Corral, a cargo del juzgado en forma in-
terina.
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Como dijimos, el debate en estos casos también gir6 en torno al cum-
plimiento del plazo legal maximo estipulado para la prision preventiva. El
22 de junio de 2005 la Sala III de la Camara Nacional de Casacién Penal
se expidi6 en la causa “Rolén”. Dicho tribunal establecié que la prorroga
del encarcelamiento preventivo debe ser de interpretacion restrictiva y ex-
cepcional y que, por ello, la mera mencién de la gravedad del delito no
constituye fundamento valido para conceder una nueva.

En el mes de octubre, la Camara Federal de Apelaciones dispuso el ce-
se de la prision preventiva de los ocho imputados en la causa en la que se
investiga el plan sistematico de apropiacion de menores de edad. Los im-
putados, en su mayoria, habian estado detenidos por mas de cinco anos.
Estas decisiones judiciales se basaron en los criterios constitucionales sobre
el principio de inocencia, y en los precedentes jurisprudenciales dictados
en el marco de causas no relacionadas con la dictadura militar.

Una vez mas, todas estas resoluciones causaron malestar en diversos
ambitos de la sociedad argentina. Mientras algunos sectores percibieron
las detenciones prolongadas en el tiempo como una manifestacion de la
parcialidad y utilizacion ideologica de las causas judiciales; otros entendie-
ron que las excarcelaciones eran un nuevo punto en la historia de impu-
nidad respecto de los crimenes del terrorismo de Estado.

Luego del avance de la Corte Suprema en el fallo “Poblete” el desafio
ha recaido en llegar a juicio lo antes posible y en someter a los acusados a
un juicio oral y publico. Independientemente de las causas de las demoras,
estos precedentes judiciales marcan que los extendidos procesos judiciales
no pueden seguir sosteniéndose en la prision indefinida de los acusados. Pa-
rece claro que la consolidacion de un sistema de justicia penal que funcio-
ne bajo otras dinamicas de trabajo y que no utilice la prisiéon preventiva en
forma automatica y generalizada, se pone en juego también en estos casos.

4. La libertad durante el proceso no es impunidad

Ante los registros de ausencia de justicia que caracterizaron a la histo-
ria argentina, particularmente frente a los crimenes mas aberrantes, resul-
tan comprensibles las demandas sociales de las victimas que asimilan la li-
bertad durante el proceso con la impunidad. Estas demandas pueden ser
explicadas también por el deficiente funcionamiento del sistema de justi-
cia que demora de manera irrazonable la realizacién de los juicios pena-
les y que ha demostrado una seria incapacidad para intervenir en la reso-
lucién de los conflictos sociales que le llegan.
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En este sentido, en la medida en que los procesos penales estan estan-
darizados para aplicar en forma sistematica la prision preventiva y se deja
atras la meta de llegar a un juicio oral sin demora, se generan las condi-
ciones ideales para que el sistema penal funcione en direccién opuesta a
lo que es considerado un proceso justo, tanto para la victima como para
el acusado. Sin embargo, estas circunstancias no pueden admitir respues-
tas demagogicas de los funcionarios politicos y judiciales que apoyan de-
cisiones violatorias de garantias constitucionales o que impugnan aquellas
que las respetan. Por el contrario, es necesario discutir y cuestionar la iden-
tificaciéon que se ha instalado entre impunidad y libertad durante el pro-
ceso penal. En todo caso, es la ausencia de juicio la que frustra el derecho
de las victimas a obtener justicia en el marco de un proceso respetuoso de
las garantias constitucionales del acusado. Garantizar que esto no ocurra
es responsabilidad de los encargados de impulsar y aplicar una politica ju-
dicial coherente con estos principios.



