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“Por lo tanto, el estudio de la privacion de libertad deja de estar reservado a los criminélogos y los
penalistas para convertirse en un capitulo esencial de la sociologia del Estado y la estratificacion
social...Es porque la pobreza del Estado Social en el marco de la desregulacién necesita y exige la
grandeza del Estado penal y porque esa relacion causal se fortalece cuando el Estado se despoja
de toda responsabilidad econémica y tolera un alto nivel de pobreza y de desigualdades”. Loic
Wacquant. “Castigar a los pobres. El gobierno neoliberal de la inseguridad social’.

I. Introduccidon

Este articulo se propone poner de relieve algunos puntos en torno a la responsabilidad del Estado
ante los casos de prisiones preventivas que generan dafios a particulares y su tratamiento por
la Ley Nacional N° 26.944 de Responsabilidad del Estado (LRE) bajo el prisma de los tratados con
jerarquia constitucional.

Il. La responsabilidad del Estado por casos de Prisibn Preventiva anteriores a la ley de
Responsabilidad del Estado N° 26.944

Tratandose de responsabilidad estatal por actos del poder judicial se ha distingue entre los actos
dictados in procedendo e in iudicando. En el primer caso se ha fundado en el funcionamiento
defectuoso del servicio de justicia durante la sustanciacion del proceso; mientras que el segundo
ello ocurre cuando el fallo es injusto, es decir ante el error judicial.

En cuanto a la responsabilidad del estado y los casos de prisién preventiva cabe distinguir aquellos
en los cuales esta es seguida de una sentencia absolutoria, de aquellos otros en los cuales la
responsabilidad nace ante la indebida prolongacién de la misma.

En los casos del primer grupo la regla que se ha generado a través de los precedentes es que el
mero sometimiento a la prisibn preventiva y su posterior absolucién no otorga de manera
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automatica un derecho a compensacion; sino que requiere acreditar el error judicial en la medida
en que el acto jurisdiccional que origina el dafio sea declarado ilegitimo y dejado sin efecto.

Mientras que en los casos de indebida prolongacion de la prision preventiva, la reparacién ha
encontrado fundamento en la deficiente prestacién del servicio de justicia por la falta de servicio.
En ese sentido la jurisprudencia de la Corte Suprema en el caso “Rosa Carlos Alberto ¢/ Estado
Nacional” considero que el dictado de la prision preventiva durante los primeros dos afios del juicio
constituyo un ejercicio regular del servicio de justicia. Sin embargo, la detencion mas alla de los
dos afios constituyd un ejercicio irregular del servicio de justicia la prolongacion excesiva de la
prisién preventiva en tanto la misma se fund6 en afirmaciones dogméticas que se contradecian con
las constancias de la causa.

Posteriormente cabe citar el fallo "C.H.N c/ Estado Nacional- Ministerio de Defensa" en el cual la
Sala Ill de la Camara en lo Contencioso Administrativo Federal, con sustento en lo resuelto por la
Corte Nacional en el fallo “Rosa, Carlos”, condeno al Fisco a indemnizar los perjuicios provocados
por la prolongacion de la prisién preventiva mas alla de los dos afios previstos por el Art. 379 inc® 6
del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

A su turno en el caso Arisnabarreta, resuelto el 6 de octubre de 2009, la Corte Suprema hace lugar
a una indemnizacion de dafios y perjuicios ante la prolongacion indebida de la prision preventiva
del procesado que le produjeron graves dafios que han guardado relacién de causalidad directa e
inmediata respecto de esa falta de servicio. En este caso se tratd de un escribano a quien se le
privé de trabajar durante y se le afecto su derecho de propiedad en atencién a la dilacién indebida
del proceso.

Finalmente en el caso “Putallaz Victor Orlando” la Corte Suprema, el 23 de marzo de 2010, revocé
el fallo de Camara que habia responsabilizado al Estado por la prolongacion indebida de la prision
preventiva durante un lapso de 5 afios, bajo el argumento de que para calificar de excesiva o
irrazonable el plazo de la prisién preventiva cabe solo considerar que esta se configura de manera
automética al vencimiento del plazo del articulo 11 de la ley 24.390. No es posible establecer
criterios Unicos, debe analizarse caso por caso y analizar las causas las razones de detencion méas
alla de los 2 afios.

Es decir que como regla no se ha admitido la responsabilidad el estado por actividad judicial
legitima, sino cuando esta es ilegitima. En cuyo caso en materia penal se ha requerido el requisito
del error judicial y que el mismo sea dejado sin efecto por un pronunciamiento judicial posterior.

En materia de indebida extension de la prision preventiva se ha admitido la responsabilidad del
estado por actividad judicial ilegitima con fundamento en el anormal o defectuoso funcionamiento
del servicio de justicia, tal como aconteci6 en el caso “Rosa Carlos”, o como también ocurrié en
materia civil en el caso “De Gandia”, ante la omisién de levantar el pedido de secuestro del

automotor lo que motivo que su actual propietaria resultara detenida.

Llegados a este punto cabe analizar este las reglas de los precedentes locales, a la luz de los
Tratados Internacionales con jerarquia Constitucional, y los planteos generados antes del dictado
de la LRE.

En ese sentido, no parecia légico mantener la regla de la indemnizacién por la privacion de la
libertad durante el proceso no debe ser reconocida automdticamente a consecuencia de la
absolucion, sino Unicamente cuando el auto de prision preventiva fuese infundado o arbitrario,
requiriendo, ademas, que el error judicial que generador del dafio fuera declarado ilegitimo y
dejado sin efecto.

Tampoco que se descartara de plano la responsabilidad del estado por actividad licita en estos
casos, pues estos dafios debian ser soportados por los particulares por ser el costo de la
adecuada administracion de justicia.



Ante ello y privilegiando los pactos de derechos humanos con jerarquia constitucional, algin sector
de la doctrina se habia pronunciado incluso a favor de una accién auténoma en la que pudiera
acreditarse el error y en base a ello la indemnizacion, similar a la consagrada en el Derecho
Espafiol. Asimismo, parecia poco flexible negar la responsabilidad por actividad licita en todos los
casos de prisién preventiva en los que luego se comprobase la inocencia del imputado, pues por lo
menos en estos casos es dificil sostener que la detencién es una carga que debe soportar el
individuo, pues es la privacion mas gravosa que puede padecer el ser humano, incluso superior al
de la propiedad, caso en el cual se admite por via de la analogia con el instituto expropiatorio la
indemnizacion del dafio emergente.

Como ha sostenido Botassi, “(...) en el caso particular de la prision preventiva el deber de
indemnizar surge aun cuando no exista reproche respecto del magistrado que la ordené. El
principio de la igualdad ante las cargas publicas (art.16 CN) asi lo impone.”

En el mismo sentido Gordillo entiende que en la mayoria de los casos el dafio y la responsabilidad
consecuente nacen de un proceder licito de los 6rganos judiciales.

Al respecto resulta clarificador el precedente jurisprudencial “R.M.A ¢/ Fisco de la Provincia de
Buenos Aires s/ Pretension Indemnizatoria” de la Provincia de Buenos Aires en donde se hizo
lugar a los dafios padecidos por una persona a quien se le dictd una prision preventiva que duro
dos afios, cuatro meses y dieciséis dias, y que luego fue absuelto con fundamento en que el
Estado es responsable por la actividad licita que en este caso habia desarrollado el Poder Judicial
al dictar la prision preventiva. Ello con fundamento en que se habia configurado un quebranto a la
igualdad de las cargas publicas, existia un sacrificio especial, y el hecho de que la sentencia
absolutoria desestime la prisién preventiva reforzaba la no obligatoriedad de soportar el dafio del
inculpado.

En cuanto a los casos de excesiva prolongacion de la prisién preventiva, si bien son atendibles los
argumentos de la Corte en el caso Acosta en virtud de los cuales no se hace extensible a otros
casos la doctrina del fallo de la Corte Interamericana de Derecho Humanos -en adelante CIDH- en
Bayarri, y en definitiva el concepto de plazo razonable termina parece configurar un concepto
juridico indeterminado, ello no era Obice para reconocer la responsabilidad del estado con
fundamento en la actividad judicial legitima, pues en casos similares es l6gico que configura un
sacrificio mas que calificado la prision preventiva por un plazo de casi 13 afios.

Ill. La LRE y la Responsabilidad del Estado por actividad judicial ante los casos de Prision
Preventiva

El dictado de la LRE limita sobremanera la responsabilidad del estado en los casos analizados, y
lejos hacer foco en el dafio sufrido y en la reparacién que debe alcanzar a quien resulto sujeto a
una prision preventiva ilegal o excesiva, (tal como lo consagra la el Art. 10 del Pacto de San José
de Costa Rica), establece la regla por la cual el Estado no responde por la actividad judicial
legitima. Es que una cosa es el deber de soportar la actividad estatal y otra distinta la de soportar
el dafio de quien resulta detenido por prision preventiva luego absuelto.

Asimismo, si se aceptara este tipo de responsabilidad estatal por actividad judicial licita,
encontraria limitada la reparacion solo al dafio emergente, desconociendo la reparacion integral
que ha sostenido la CIDH desde “Velasquez Rodriguez vs. Honduras” hasta la actualidad.

Tratandose de supuestos de responsabilidad por anormal funcionamiento del servicio de justicia en
virtud del cual la prision preventiva se haya extendido de manera irrazonable, la cual en muchos
casos se ha originado en la omision del 6rgano jurisdiccional, el texto de la LRE la limita pues solo
considera que existe responsabilidad en caso de inobservancia a un deber normativo de actuacion
expreso y determinado. En consecuencia cabe preguntarse si el estado no es responsable en
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aquellos casos en los cuales el deber de actuar del érgano jurisdiccional surge de manera implicita
y ello da lugar a la extensién indebida de una detencion.

La CIDH ha sido muy elocuente al respecto (Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, citado, parr. 67, 69
y 142: %(...) La prision preventiva esta limitada por los principios de legalidad, presuncién de
inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica. Constituye
la medida mas severa que se puede imponer al imputado, y por ello debe aplicarse
excepcionalmente. La regla debe ser la libertad del procesado mientras se resuelve acerca de su
responsabilidad penal (...) Del articulo 7.3 de la Convencién se desprende la obligacién estatal de
no restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente necesarios para asegurar
que aquél no impedira el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludira la accion de la
justicia. Las caracteristicas personales del supuesto autor y la gravedad del delito que se le imputa
no son, por si mismos, justificacion suficiente de la prision preventiva. La prision preventiva es
una medida cautelar y no punitiva. Se infringe la Convencién cuando se priva de libertad,
durante un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto desproporcionado, a personas
cuya responsabilidad criminal no ha sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena (...) En su
legislacion interna y en la aplicacion de la misma por las autoridades competentes, los Estados
deben observar el caracter excepcional de la prisién preventivay respetar el principio de
presuncion de inocencia a todo lo largo del procedimiento” ( El subrayado nos pertenece).

Segun la Procuracién de Violencia Institucional (Procuvin) los datos de diciembre pasado revelan
que el 57 por ciento del total de las personas encerradas en cérceles federales no tiene condena.
Ese porcentaje salta al 72 entre quienes estan a disposicion de jueces federales. Los grupos mas
vulnerados son las mujeres (62%) y los jovenes adultos (79%).
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IV. Conclusién

En definitiva, la regla de la LRE que excluye la responsabilidad del estado por actividad legitima la
Orbita de los actos del poder judicial, como aquella que a su turno también la acota en el caso de la
responsabilidad ante el anormal funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales, y que dé lugar a
una detencion injustificada o una prolongacion indebida de la misma, queda lejos de los criterios
sentados por la jurisprudencia de la CIDH que ha interpretado los textos tratados con jerarquia
constitucional.

En ese sentido, es evidente que no se ha tomado cuenta de la mayor globalizacion o
internacionalizacién del derecho administrativo, incluso en materia de responsabilidad del estado,
dado lo principios incorporados por los tratados con jerarquia constitucional. Al respecto la LRE,
parece distante o poco operativa de dichos instrumentos internacionales.
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Por otra parte, sin bien la LRE arguye su legitimidad en adscribirse a la jurisprudencia vigente (lo
cual es discutible) es un argumento de autoridad que no lora enervar las objeciones existentes al
respecto. En particular, excluir de plano en todos los casos la responsabilidad del estado por
actividad judicial es un caso patente y particularmente grave en los supuestos del dictado de la
prisién preventiva

Concluimos que no existe razon juridica, con fundamento constitucional y convencional para excluir
de plano y dogméaticamente las hipotesis resarcibles los dafios ocasionados por la actividad licita
del Poder Judicial (previstas en el articulo 5), en la medida que se cubran todos los recaudos de
procedencia de la figura, pues la lectura contraria se traduce en la violacién del principio de
reparacion plena.

A tenor de ello proponemos la derogacion de dicha norma en su parte pertinente permaneciendo
sujeta a los recaudos previstos para la responsabilidad por actividad legitima en general
reconociendo una reparacion integral tal como lo hemos sefalado precedentemente.

(*) Juan Ignacio Azcune es abogado, especialista en Derecho Administrativo y maestrando en
Derechos Humanos, Universidad Nacional de la Plata; Victor Lafalce es abogado, especializacion
en Derecho Administrativo en curso, Universidad Nacional de La Plata.
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