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[. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
a) Pre-texto: la decision de encarcelar personas

Liminarmente voy a consignar dos datos: i) segun algunas estadisticas, el 63% de las personas privadas de su libertad
(en el promedio nacional) por decision judicial no han sido condenadas. Se encuentran bajo detencion preventiva [1].
Son mas de 40.000 personas encarceladas que esperan una decisién judicial que los desincrimine y restablezca su
libertad o les imponga una condena; b) un informe de la Procuracién Penitenciaria da cuenta de que el 63,4% de los
presos del Servicio Penitenciario Federal habria sufrido alguna agresion fisica [2]. Sobre esta realidad trata el tema que
consideraré en estas lineas.

Nuestra sociedad, es decir, nosotros decidimos resolver cierto tipo de conflictos confinando en jaulas a numerosas
personas [3]. Se trata de una decision entre otras posibles, mas humanas y racionales. Ya hace un siglo Joaquin V.
Gonzalez, al referirse a la "libertad bajo fianza", sefalaba: "Nada dice la Constitucion respecto de este derecho; pero
esta en la naturaleza de los que consagra el art. 18, el eximir de la prision al individuo acusado de un delito, mientras no
se dicte la sentencia que lo condena, declarandolo culpable; porque sélo la ley y la sentencia que la aplica pueden
privarle de su libertad"[4].

Las condiciones misérrimas e infrahumanas en que permanecen quienes son alojados en las carceles no integran, por lo
comun, la agenda del debate publico o de la opinidn publicada.

No obstante el desinterés general, a instancias de determinados actores sociales (publicos y privados) que si se
encuentran comprometidos con la cuestién, la situacién de los internos dio lugar a pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion de fundamental importancia (los casos "Verbitsky" [5] y "Lavado" [6]), y aun de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos [7]. Es justo recordar que ya existian fallos anteriores de tribunales
provinciales en igual sentido [8].

b) El objeto de este trabajo

La discusion acerca de la validez constitucional de la prisidon preventiva (mayoritariamente admitida por la jurisprudencia
y la doctrina) excede el cometido de este trabajo. Solo sefialaré que en un reciente libro Gustavo L. Vitale [9] ha
desarrollado muy fundadas razones para afirmar su inconstitucionalidad. Y entre quienes no consideran que la prision
preventiva contraria el plexo constitucional, Julio B. J. Maier ha establecido los necesarios fundamentos, limitaciones y
procedimientos para que su imposicion sea, realmente, una medida de excepcion [10].

Tampoco he de considerar los problemas juridicos -penales y procesales-, politico-criminales ni criminolégicos referidos
a la prision preventiva (por ejemplo: su eficacia para garantizar los resultados de la investigacion judicial, su real funcion
dentro del sistema represivo del Estado, su incidencia en el mayor o menor grado de seguridad que la sociedad y sus
gobernantes pretenden lograr mediante su uso y abuso).

Estas lineas se inscriben en el capitulo del Derecho Administrativo referido a la responsabilidad patrimonial del Estado
por la actuacion del Poder Judicial [11].



Los problemas que plantea la indemnizacion por causa de la prisién preventiva pueden sintetizarse en los siguientes
interrogantes: i) ¢ se debe indemnizar sélo la actividad ilegitima o también la legitima?; ii) ¢ el derecho corresponde soélo
a quien es absuelto por inocencia manifiesta o también a quienes fueron absueltos o sobreseidos por otras causas
(prescripcion, duda, etc.)?; iii) ¢ se debe declarar -en la sentencia absolutoria o en otra decisién posterior- la ilegitimidad,
el manifiesto error o la falta de fundamentacién del auto de prision preventiva que se dictara en perjuicio del imputado, o
ello no resulta necesario? [12]; d) ¢;la reparacion debe responder a problemas particulares del caso en concreto, o puede
fundarse en la situacion general de la organizacién y el servicio de justicia? [13].

No voy a referirme al grupo de casos -vinculados con los interrogantes precedentes- en los que la reparacion ya ha sido
admitida por la doctrina y la jurisprudencia. Juan Manuel Kees [14] -en un articulo destacable por su minucioso analisis
de la cuestion y por sus fundadas opiniones- los sistematiza en cuatro supuestos: i) el error judicial, judicialmente
declarado [15]; ii) la prision preventiva dispuesta como consecuencia de una intervencion ilegitima de la policia; iii) la
prolongacion indebida (excesiva) del encarcelamiento preventivo; y iv) la prision preventiva dispuesta sin fundamentos
suficientes a quien, con el devenir del proceso, se comprueba fehacientemente que no participd en el hecho investigado,
0 que éste no existié o no era delito.

Este trabajo pretende abordar el fundamento constitucional del deber estatal de reparar los perjuicios causados por la
prision preventiva a quien el Estado no logra, finalmente, condenar, cualquiera que sea la causa del sobreseimiento o
absolucion.

Juan Manuel Kees [16] resalta que la mayoria de la doctrina y los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
abordan el problema de la reparacion o indemnizacion [17] desde una peculiar perspectiva "cientifica" que no se
compromete con las implicancias politicas e ideoldgicas que la cuestion plantea, pese a tratarse de un tema en el que
se confrontan posiciones altamente divergentes en relacion con el poder punitivo del Estado y las herramientas de que
se vale para ejercerlo [18].

c) El fundamento constitucional del deber de indemnizar la prision preventiva licita

No voy a reiterar o resefiar lo que se ha escrito con justeza y justicia para dotar de fundamentos constitucionales a la
responsabilidad del Estado-juez en esta materia, ni lo que se ha argumentado -a mi juicio, sin iguales cualidades- para
negarla o limitarla [19]. Haré excepcion con unos pocos autores.

En primer lugar, con el profesor Carlos A. Ghersi [20], quien publicara una nota a fallo sobre este tema hace ya mas de
una década, en la que expuso razones mas que suficientes para justificar el deber del Estado de reparar
pecuniariamente a quien hubiese sufrido una detencion preventiva y no fuera, finalmente, condenado. Su lectura resulta
insoslayable para quienes pretendan abordar el tema. Por razones elementales de probidad intelectual dejo sentado que
sus sensatas reflexiones motivaron las que intento formular yo ahora.

También menciono a German J. Bidart Campos [21], quien con su ejemplar claridad contribuyd a encontrar el equilibrio
entre la prerrogativa estatal y la garantia del ciudadano.

Las lineas que anteceden y las que siguen pretenden continuar el camino recorrido por estos autores y aportar, en el
mismo sentido, otra consideracion de orden constitucional.

En verdad este trabajo deberia agotarse en cuatro proposiciones:
- el art. 18, CN. hace responsable al juez por la mortificacion innecesaria de los detenidos;

- la absolucién o sobreseimiento de un detenido demuestra, finalmente, que la prision preventiva fue una mortificacion
injustificada;
- el Estado debe responder por los perjuicios ocasionados por la detencién preventiva de quienes no son finalmente

condenados, sea por actividad licita o, bajo ciertas circunstancias, por actividad ilegitima; y

- no resulta acorde con la axiologia e ideologia de la Constitucion reparar la afectacién de la propiedad por actividad
estatal licita y no hacerlo con las lesiones a la libertad cuando la causa es la actividad judicial igualmente licita.

Sin embargo, la légica de un sistema basado en el principio de autoridad de las fuentes, de la que hablaba Norberto
Bobbio, me impone mayores y mejores desarrollos.



La Constitucién historica de nuestra Nacion (art. 18) establecio, en relaciéon con las carceles, las condiciones de
salubridad que deben guardar (sanas y limpias) y su funcién (seguridad y no castigo); y agregé la siguiente clausula:
"...toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos [a los reos], mas alla de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice".

Entre los antecedentes de Derecho patrio de esa disposicion, cabe recordar que el Reglamento de la Junta
Conservadora, dictado en 1811, ya establecia en su art. 3, secc. 3% que "El Poder Judicial sera responsable del menor
atentado que cometa en la sustancia o en el modo contra la libertad y seguridad de los subditos"; también el Estatuto
Provisional sancionado por la Junta de Observacion el 5/5/1815 en su art. XVII, cap. | de la secc. VIl expresaba una
idea semejante: "Siendo las carceles para seguridad y no para castigo de los reos, toda medida que a pretexto de
precaucion sélo sirva para mortificarlos maliciosamente, debera ser corregida por los juzgados y tribunales superiores,
indemnizando a los agraviados de los males que hayan sufrido por el abuso" [22].

Segun lo expresa Abelardo Levaggi, "Salvo la exigencia de que sean “sanas y limpias', de clara filiacion iluminista, y que
figuré por primera vez en el decreto de seguridad individual del 23/11/1811, el resto, sobre todo la expresiéon “para
seguridad y no para castigo’, es de origen romano, llegando al Derecho argentino de la mano de las Partidas de Alfonso
el Sabio. Decia el Digesto, con Ulpiano, que ‘la carcel debe ser tenida para custodiar a los hombres, no para castigarlos'
(48.19.8.9), y tradujeron las Partidas que ‘la carcel no es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar los presos
tan solamente en ella, hasta que sean juzgados' (7.31.4)" [23].

La impronta iluminista de tales precedentes se advierte al cotejar esas disposiciones con el art. 9, Declaracién de
Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano, proclamada el 26/8/1789 por la Asamblea Nacional de Francia, que
expresa: "Al presumirse que todo hombre es inocente en tanto no haya sido declarado culpable, si se estimara
indispensable detenerle, todo rigor que no sea necesario para asegurarse de su persona debe ser severamente reprimido
por la ley".

Me parece importante advertir que el texto constitucional de 1853 sustituyd la referencia de tipo subjetiva (la "malicia" en
la disposicién de las medidas precautorias), que consignaba la regla de 1815, por otra de caracter objetivo-instrumental,
la "exigencia" de tales medidas; en un sentido acorde con el de la declaracién francesa.

Eugenio R. Zaffaroni explica que en su origen la expresion constitucional "carceles de la Naciéon" no se referia a los
condenados, sino precisamente a las personas sometidas a proceso; y, en igual sentido, Abelardo Levaggi demuestra
con base en los antecedentes de la disposicién constitucional que ella tuvo en miras "ratificar el concepto de carcel-
custodia”, sin desconocer también "la funcion penal" que ya estaba en practica al sancionarse la Constitucion de 1853
[24]. Nada justificaria, entonces, en el plano de la responsabilidad patrimonial del Estado, apartarse de ese sentido.

El texto constitucional no parece censurar cualquier medida mortificante, sino s6lo aquellas que exceden las exigencias
de precaucion. Asi, el Estado quedaria a salvo del deber reparar en casos de "arresto", debidamente dispuesto y
acotado a los limites en que él puede operar (cuestion sobre la que volveré mas adelante en este trabajo).

Lo que me parece de toda evidencia es que una vez dispuesta la absolucion o el sobreseimiento de una persona a quien
el Estado mantuvo privado de su libertad por meses o afios, la decision judicial misma de haber ordenado la detencion
preventiva de una persona puede ser considerada la medida precautoria mortificante que habilita la responsabilidad
patrimonial del Estado. Si él dispone, por un lado, mantener privado de su libertad durante meses o afios a un ser
humano sin que exista una condena previa, y, por otro, no logra demostrar su culpabilidad, y si es el mismo Estado
quien decide qué recursos humanos, materiales y normativos [25] aplicar para investigar y sancionar la comision de los
hechos que se denuncian o persiguen de oficio, es posible exigirle que asuma la responsabilidad, constitucionalmente
impuesta, de reparar o indemnizar a quienes resultaron victimas de sus decisiones. Decisiones éstas que afectaron la
libertad de personas y que no resultaron beneficiosas para la sociedad, pues ningun beneficio para la comunidad puede
concebirse del hecho de privar de su libertad a personas inocentes [26].

Aunque no es dable considerar que en su origen el constituyente pretendiera fijar otro supuesto de responsabilidad del
Estado (junto con la indemnizacion por la liberacion de esclavos -art. 15- y con la indemnizacion previa a la expropiacion
-art. 17-) [27], es posible afirmar hoy, sobre la base de una interpretacién dinamica de la Constitucion, que estamos en
presencia de otra disposicion fundamental referida a la responsabilidad del Estado (el juez como érgano).



La Corte Suprema aplicé el fundamento constitucional que desarrollo en estas lineas para justificar la responsabilidad
patrimonial del Estado por actividad ilicita en "Badin, Rubén y otros v. Provincia de Buenos Aires" [28]. Se trata de un
caso en que se demandaron dafios y perjuicios por la muerte de Rubén Badin y Roque A. Ruiz Antonio E. Canteros -
quienes cumplian condenas en un establecimiento carcelario de la provincia de Buenos Aires- a causa de un incendio
producido por la irregular prestacion del servicio penitenciario y agravado por las denigrantes condiciones de alojamiento
de los internos.

El mas alto tribunal afirmé lo siguiente: "...3. Que resulta necesario recordar, a los fines de la solucién del caso, que un
principio constitucional impone que las carceles tengan como propésito fundamental la seguridad y no el castigo de los
reos detenidos en ellas, proscribiendo toda medida "que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo
que aquélla exija' (art. 18, CN.). Tal postulado, contenido en el capitulo concerniente a las declaraciones, derechos y
garantias, reconoce una honrosa tradicion en nuestro pais, ya que figura en términos mas o menos parecidos en las
propuestas constitucionales de los afios 1819 y 1824 a mas de integrar los principios cardinales que inspiran los
primeros intentos legislativos desarrollados por los gobiernos patrios en relacion con los derechos humanos. Aunque la
realidad se empefna muchas veces en desmentirlo, cabe destacar que la clausula tiene contenido operativo. Como tal
impone al Estado, por intermedio de los servicios penitenciarios respectivos, la obligacion y responsabilidad de dar a
quienes estan cumpliendo una condena o una detencion preventiva [énfasis agregado] la adecuada custodia que se
manifiesta también en el respeto de sus vidas, salud e integridad fisica y moral".

Bajo estas premisas la Corte admitid la responsabilidad patrimonial de la provincia de Buenos Aires, "toda vez que la
notoria falta de cumplimiento de los fines constitucionales y las obligaciones que generan, imponen la obligacién de
reparar el dano (Fallos 306:2030 y otros)" -sin destacado en el texto original-.

La sentencia también expresa: "La seguridad, como deber primario del Estado, no solo importa resguardar los derechos
de los ciudadanos frente a la delincuencia sino también, como se desprende del citado art. 18, los de los propios
penados, cuya readaptacién social se constituye en un objetivo superior del sistema y al que no sirven formas
desviadas del control penitenciario... 9. Que estas dolorosas comprobaciones, que es deber del tribunal destacar, no
encuentran justificativo en las dificultades presupuestarias que se traducen en la falta de infraestructura edilicia, la
carencia de recursos humanos, la insuficiencia de formacion del personal o las consecuentes excesivas poblaciones
penales de las que pretende hacer mérito en su declaracion quien fue jefe de la Unidad de Olmos. Si el Estado no puede
garantizar la vida de los internos ni evitar las irregularidades que surgen de la causa de nada sirven las politicas
preventivas del delito ni menos aun las que persiguen la reinsercion social de los detenidos. Es mas, indican una
degradacion funcional de sus obligaciones primarias que se constituye en el camino mas seguro para su desintegracion
y para la malversacion de los valores institucionales que dan soporte a una sociedad justa. Por otro lado, las carencias
presupuestarias, aunque dignas de tener en cuenta, no pueden justificar transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria
tanto como subvertir el Estado de Derecho y dejar de cumplir los principios de la Constitucion y los convenios
internacionales que comprometen a la Nacion frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el texto actual
de aquélla (art. 5, inc. 2, CADH.)" (sin destacados en el texto transcripto).

Si bien, a la letra, el art. 18 hace especifica mencion a la responsabilidad del juez, no es del caso -a esta altura de la
evolucion de los criterios de imputacion- abundar en citas jurisprudenciales, legales y doctrinarias para dar por sentado
que la teoria del 6rgano permite afirmar, como lo hizo la Corte en el fallo "Badin", la consecuente responsabilidad directa
del Estado por la mortificacion precautoria de las personas detenidas en la carceles, sobre la base del art. 18, CN.
Aunque resulta claro, también, que los términos de la sentencia fundan la responsabilidad del Estado por causa un obrar
ilegitimo.

Por mi parte, creo que es posible dar un paso mas, y sobre la misma disposiciéon constitucional, fundar la
responsabilidad también por la actividad licita consistente en disponer la prisién preventiva de quienes no resultan
condenados y mantuvieron, finalmente, en pie la presunciéon de inocencia que la Constitucion Nacional garantiza.

Enfatizo el permanente caracter de inocente de quienes resultaron encarcelados cautelarmente, y recuerdo que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos [29] ha sefalado que "el derecho a la presuncion de
inocencia es un elemento esencial para la realizacién efectiva del derecho a la defensa y acompafa al acusado durante
toda la tramitacion del proceso hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede firme. Este
derecho implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido el delito que se le atribuye, ya que el onus
probandi corresponde a quien acusa" [30]. Es claro que quien no es condenado fue y sigue siendo inocente.



La inexigencia de demostrar la propia inocencia no resulta aplicable soélo al proceso penal, sino también al juicio en que
se reclame del Estado la reparacion econdmica correspondiente. Sin embargo, cuando la decisién judicial dictada en
sede penal deja dudas sobre esa inocencia y desincrimina al enjuiciado por aplicacion del in dubio pro reo, la sociedad
no parece quedarse tranquila, y en muchos casos sospecha de las razones y justicia de esa absolucion. En ese
sentido, Juan Manuel Kees cita a Francesco Carrara cuando expresa que "Mientras el seco 'no' de los jurados deje
incierto si en un individuo, en vez de un inocente perseguido, se esconde un culpable afortunado, la conciencia publica
no aceptara de buen grado el ver que se trata de enriquecerlo con una indemnizacion de danos" [31].

En forma elocuente Cafferata Nores y Hairabedian expresan, al considerar el tema de este trabajo, que "...la
jurisprudencia no puede crear ‘categorias' de inocentes donde el sistema legal no lo hace... No hay en las normas
fundamentales ‘inocentes del todo', “'semiinocentes’, ‘inocentes mas o menos', “casi culpables™ [32].

[I. LA NEGATIVA DE LA CORTE SUPREMA
a) La negativa a reparar por actividad judicial licita. Los argumentos de la Corte Suprema. Objeciones

La posicion de la Corte Suprema hasta hace pocos afios fue tradicionalmente negativa a la indemnizacion de los dafios
que ocasiona la prision preventiva, sea que se la considere actividad licita o ilicita del Estado. La Unica excepcion se
presentaba en aquellos casos en los que tras la revision de la sentencia condenatoria se acreditaba el error judicial [33].
No me haré cargo del argumento que expresa la necesidad de invalidar la sentencia porque el valor de la cosa juzgada
[34] impide responsabilizar al Estado por error -argumento adecuadamente criticado por la doctrina mas calificada [35] -,
ya que se dirige a considerar los perjuicios ocasionados por la prisidon preventiva en el marco de la responsabilidad por
obrar ilegitimo del Estado.

Estas reflexiones consideraran el rechazo a admitir la responsabilidad por actividad licita del Estado, tradicional y
actualmente sostenido por la Corte Suprema. Por razones de exposicion consideraré, como eje del desarrollo expositivo,
los fundamentos expuestos por la Corte en el caso "Balda" [36], ya que alli se expresan las razones de la anterior y del
actual criterio del alto tribunal en esta cuestion.

¢, Cudles son las razones en las que la Corte funda esa negativa?
1.- Primer argumento

En "Balda" la mayoria del tribunal [37] afirma que "los actos judiciales son ajenos por su naturaleza al resarcimiento por
actividad licita del Estado", ya que "La doctrina y la jurisprudencia, ante la ausencia de expresas disposiciones legales,
han modelado la responsabilidad del Estado por actos licitos como un modo de preservar adecuadamente las garantias
constitucionales de la propiedad y la igualdad juridica", y ellas no reconocen la responsabilidad en el supuesto
examinado en este trabajo.

2.- Objeciones

i) El argumento se basa en la "naturaleza" de los actos judiciales, pero los fallos nada expresan al respecto. No surge de
los fundamentos de la sentencia en qué consiste la naturaleza de los autos de prisién preventiva -en particular-, ni qué
caracteristicas propias presentan para que impidan atribuir al Estado el deber de reparar los perjuicios ocasionados a
quienes son efectivamente detenidos.

A diferencia de lo expresado por la Corte, todo parece indicar que por la naturaleza cautelar de la prision preventiva es,
precisamente, lo que justifica el deber de reparar los perjuicios que ella ocasiona. Como en toda medida cautelar, quien
la obtiene (en material penal: el Estado) debe satisfacer los perjuicios que hubiera ocasionado con ella si, finalmente, su
pretensién no prospera [38]. Y esto es lo que ocurre cuando la pretension punitiva no es acogida por una sentencia
condenatoria [39].

ii) La referencia a "la doctrina y la jurisprudencia”, que no incluye los actos judiciales licitos entre los actos estatales
lesivos de derechos que merezcan ser reparados, constituye un argumento que evoca la autoridad de la propia Corte, y
es, en cuanto se refiere a la jurisprudencia como fuente, circular: la Corte no admite reparar porque la jurisprudencia no
ha modelado la responsabilidad estatal por la prision preventiva sufrida por quienes no son condenados (cualquiera sea
la causa). Sin embargo, en materia de responsabilidad del Estado, la jurisprudencia, que finalmente ha perfilado los
supuestos y limites de esa materia, en ausencia de normas ha sido la de la propia Corte. De tal forma, el argumento



puede ser leido en el sentido de que la Corte no admite la responsabilidad porque la Corte no ha admitido la
responsabilidad [40].

iii) No obstante el valor y el respeto que merecen la tradicién y la autoridad de la Corte, el argumento aparece como
insuficiente para enmarcar la problematica de la garantia de libertad, sacrificada durante el juicio; de la responsabilidad
del Estado de cara al principio "alterum non laedere"; y la jerarquia axiolégica de la libertad en relacion con la que la
Corte reconoce a la propiedad y a la igualdad.

3.- Segundo argumento

La jurisprudencia de la Corte agrega una consideracion mas a las ya transcriptas, que parece contradecir lo que ha
expresado, pues afirmaba: "Es que, como esta Corte ha sostenido, cuando esa actividad licita, aunque inspirada en
propositos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio para los particulares -cuyo derecho se
sacrifica por aquel interés general- esos danos deben ser atendidos". Sin embargo, la Corte efectua una nueva distincion
para retomar su doctrina sobre la irreparabilidad de los perjuicios ocasionados por la prisiéon preventiva. Afirma: "De tal
manera, a la vez que se asegura a las ramas legislativa y ejecutiva la gerencia discrecional del bien comun, se tutelan
adecuadamente los derechos de quienes sufren algun perjuicio con motivo de medidas politicas, econémicas o de otro
tipo, ordenadas para cumplir objetivos gubernamentales que integran su zona de reserva (Fallos 301:403). En cambio,
como es notorio, dichos fundamentos no se observan en el caso de las sentencias y demas actos judiciales, que no
pueden generar responsabilidad de tal indole, ya que no se trata de decisiones de naturaleza politica para el
cumplimiento de fines comunitarios, sino de actos que resuelven un conflicto en particular" [41].

4.- Objeciones

i) No parece dudoso que si se admite la constitucionalidad y legalidad de la prision preventiva, ella constituye un
supuesto de actividad licita del Estado que atiende a garantizar la investigacion judicial de un hecho denunciado como
delito o a evitar la fuga de su presunto autor (lato sensu). Se trata, desde esa perspectiva, de intereses colectivos a los
que el Poder Judicial debe servir mediante una actividad que ocasiona perjuicios en la libertad, propiedad, relaciones
familiares, etc., de quienes son encarcelados. Concurririan, entonces, las notas que la Corte establece para que "esos
dafnos deb[a]n ser atendidos", como expresa la sentencia.

i) En tanto el Poder Judicial integra el "gobierno federal" [42], la investigacion de los delitos deberia considerarse un
"objetivo gubernamental”, y las decisiones judiciales dictadas para cumplir ese cometido tenderian a la satisfaccion de
bien comun.

La decision de encarcelar personas durante la investigacién y persecucion de los delitos por los érganos estatales
responde a una medida de politica gubernativa (establecida en las leyes que regulan la persecucion penal) dirigida a
atender un interés social o comunitario, segun lo interpreta el Poder Legislativo en el ambito de su competencia [43]. La
resolucion que dispone la prision preventiva del imputado no es un acto que resuelve un conflicto en particular. El
conflicto entre el particular y el Estado sélo se resuelve con la sentencia (condenatoria o absolutoria).

Asi interpretado el problema de la persecucion penal, las razones por las que Corte admite que se indemnice por los
perjuicios causados por "las medidas politicas, econdmicas o de otro tipo" ordenadas para cumplir objetivos
gubernamentales son igualmente aplicables a las decisiones judiciales también dirigidas a cumplir con tales objetivos.

5.- Tercer argumento

Finalmente, la Corte agrega que "Los dafos que puedan resultar del procedimiento empleado para resolver la contienda,
si no son producto del ejercicio irregular del servicio, deben ser soportados por los particulares, pues son costo
inevitable de una adecuada administracion de justicia".

6.- Objecion

El caracter inevitable que la Corte sefiala en los dafos a la libertad, la integridad, la honra, la familia, la identidad, la
propiedad, etc., que el Estado ocasiona a un ser humano al disponer coactivamente su detencion preventiva, no permite
inferir que ellos deban ser considerados "irreparables" pecuniariamente.



En no pocos casos la Corte ha admitido que las inevitables decisiones de los poderes publicos sean adecuadamente
resarcidas, para preservar la constitucionalidad del obrar estatal. La reparacion distribuye en la comunidad la cuota de
sacrificio que a cada uno le corresponde para compensar el sacrificio especial que ha afectado a s6lo una persona en
beneficio de todos. En tal sentido, la sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica sostuvo: "En
consecuencia, si la limitacion a la libertad personal ocurre en nombre y beneficio de un interés general, es racional y
justo que esa misma generalidad le reconozca, a quien fue declarado absuelto, una indemnizacion por haber sufrido una
lesién que no estaba obligada a soportar, independientemente de su duracion" [44].

7.- Cuarto argumento

La posiciéon minoritaria de los jueces Belluscio, Petracchi y Fayt en "Balda" es la posicién mayoritaria de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en su actual integracion [45]. Ella puede describirse en tres pasos:

Paso 1: la Corte establece la regla que aplica en esta materia: "...la indemnizacion por la privacién de la libertad durante
el proceso no debe ser reconocida automaticamente a consecuencia de la absolucion”.

Paso 2: sefala la excepcion en que la reparacion seria admisible: "...unicamente cuando el auto de prision preventiva se
revele como incuestionablemente infundado o arbitrario".

Paso 3: aclara que no cabe aplicar la excepcion (es decir, retoma la regla de la irresponsabilidad): "...cuando elementos
objetivos hubiesen llevado a los juzgadores al convencimiento -relativo obviamente, dada la etapa del proceso en el que
aquél se dicta- de que medio un delito y de que existe probabilidad cierta de que el imputado sea su autor".

8.- Objecion: la presuncioén de inocencia

No resulta clara la compatibilidad de los argumentos con el principio de inocencia, cuya raiz en la Constitucion Nacional
y en ciertos tratados internacionales de derechos humanos mencionados en el art. 75, inc. 22 no merece mayor
desarrollo. La exposicion de argumentos referidos a esta cuestion no se encuentra en los fallos de la Corte Suprema.
Tampoco, la justificacion racional que le permite dar a la presuncion de inocencia consecuencias distintas en el ambito
penal y en el de la responsabilidad publica. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con base en los aparts. 2 y 3 del
art. 6, CEDH., ha reputado contrarias al principio de inocencia las sospechas referidas a la responsabilidad penal de las
personas, que solo son concebibles mientras se mantengan abiertos los cauces y tramites de un proceso penal, pero no
tras un pronunciamiento absolutorio firme [46].

Al parecer, en la posicion de la Corte la presuncion de inocencia -no desvirtuada por el Estado a lo largo de un proceso
penal en el que se dispuso el encarcelamiento preventivo- es razon suficiente para que los jueces no puedan condenar a
una persona, pero ella no basta para justificar la obligacién del Estado de indemnizar el dafio causado por la privacion de
su libertad. La distincién entre las razones de la absolucién, aplicada para decidir la procedencia o improcedencia de la
indemnizacion, ha sido considerada "totalmente violatoria de la presuncion de inocencia" por la doctrina nacional y
extranjera [47].

Bajo la consideracién que en particular he efectuado de los distintos fundamentos que expresan los fallos de la Corte (en
su anterior y en su actual integracion) subyace mi inquietud, mas que por los aspectos técnicos en que el tribunal funda
sus decisiones, por la forma en que se resuelven los aspectos axioldgicos constitucionales que la cuestion plantea.

b) ¢ Ser o no ser?

En los casos "P. R. v. Estado Nacional y Provincia de Buenos Aires" [48] y "Quiroz Franco, Miguel A. y otros v.
Provincia de Mendoza s/dafos y perjuicios" [49] la mayoria de la Corte adoptd el criterio negativo a la reparacion que
hemos mencionado. El voto particular del juez Ricardo Lorenzetti plantea un agregado significativo, que abre un
resquicio en la doctrina restrictiva del tribunal.

El magistrado admite que la responsabilidad estatal por la prisién preventiva es igualmente aplicable "en supuestos -
como el del sub lite- de absolucién fundada en la aplicacion del principio del beneficio de la duda (art. 3, CPCCN.), pero
sin que quepa hacer generalizaciones sobre el particular, correspondiendo atender a las circunstancias propias de cada
caso" (sin destacado en el texto transcripto).

A continuacién, con cita del Tribunal Supremo del Reino de Espafia, el juez Lorenzetti efectia una distincion con
relacion al objeto sobre el que recae la duda: "...para decidir si se esta ante los supuestos que generan derecho a



indemnizacion por haber sufrido prision preventiva, se ha de atender al auténtico significado de la resolucion pronunciada
por la jurisdiccién penal... sélo de su examen conjunto es posible obtener la conclusion de si se esta ante una
absolucién o auto de sobreseimiento por inexistencia del hecho imputado (bien por no haber acaecido o por no ser
constitutivo de infraccién punible) o por ausencia acreditada de participacion, o, por el contrario, ante una sentencia
absolutoria en virtud del principio de presuncion de inocencia por falta de pruebas, pues de la concurrencia de uno u otro
supuesto, ambos diferenciados en sus requisitos y en su significado juridico, depende, respectivamente, la existencia o
no de responsabilidad estatal (recurso 4712/1995, sent. del 28/9/1999, que quedd firme por auto dictado por la Corte
Constitucional espafiola n. 220/2001, del 18/7/2001)" [50].

La cita del fallo espafol parece limitar (y con ello, devolvernos al criterio vigente en la Corte) la posibilidad de indemnizar
en caso de absolucion por el beneficio de la duda. El tribunal extranjero sélo admite la responsabilidad: i) por
inexistencia del hecho; ii) por no constituir delito; y iii) por "ausencia acreditada de participacién”. Me detengo en este
ultimo supuesto. Se pide que quede demostrada la ausencia de participacion. En cambio, si median dudas respecto de
la intervencion del imputado en el hecho, rechaza la responsabilidad del Estado. La cita jurisprudencial coincide con la
posicion que, en su momento, habian sostenido, con matices diferenciales, los votos de los jueces Petracchi y
Belluscio y el voto del juez Bossert en la causa "Lopez" [51].

La primera afirmacién (que la responsabilidad es viable "en supuestos como el del sub lite de absoluciéon fundada en la
aplicacién del principio del beneficio de la duda") es, en apariencia, contradictoria con el criterio del tribunal espafiol
("ausencia acreditada de participacion").

Habra que atender al desarrollo que en futuros fallos efectie (o no) la Corte de la salvedad formulada por el juez
Lorenzetti en cuanto a que en algunos casos, de acuerdo con sus circunstancias particulares, la absolucién fundada en
el beneficio de la duda pueda justificar el deber de reparar la prision preventiva sufrida por presuntos inocentes,
finalmente absueltos o sobreseidos.

l1l. LA REPARACION
a) Propiedad si, libertad no (actividad licita, expropiacién y prisién preventiva)

No voy a ahondar en el instituto expropiatorio. Me limitaré a sefalar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
afirma que mediante la expropiacién el Estado ejerce un poder juridico conferido por la Constitucion, que impone el
sacrificio de un derecho que también se asienta en la norma constitucional. La necesidad de expropiar plantea un
conflicto que se resuelve por la preeminencia del interés publico y por el irremediable sacrificio del interés del particular.
Por ello el art. 17, CN. obliga a indemnizar debidamente al expropiado [52]. En definitiva, ese sacrificio es repartido entre
toda la comunidad -que se beneficia con el objetivo de la expropiacién-, la que, a través del Estado, indemniza a quien
pierde un bien propio por causa del bienestar general. De tal forma, el titular del bien ve resguardado su derecho a que
su patrimonio no sea gravado mas alla de lo que consienta la igualdad ante las cargas publicas [53]. Sobre la base de la
garantia de la inviolabilidad de la propiedad y de la prohibicion de la confiscacién, la jurisprudencia del alto tribunal
elabord el principio de "justa indemnizacion" [54].

La Ley de Expropiaciones regula, ademas de ese instituto constitucional, la "ocupacién temporanea normal" como un
supuesto indemnizable de afectacién de la tenencia de un bien, sin que medie desposesion o desapoderamiento (art. 62,
ley 21499), y la "ocupacion temporanea anormal” no reparable (arts. 58 a 60, ley 21499).

Partiré de la regulacion constitucional y legal de la propiedad para pensar si resulta posible aplicar, analégicamente, sus
criterios a la reparacion de la prision preventiva; maxime cuando la libertad, a diferencia de la propiedad, es un derecho
irrenunciable. Se podria objetar a la analogia que pretendo efectuar que mediante la prision preventiva no se produce
ninguna transferencia de derechos hacia el Estado, como si ocurre en la expropiacion. Es cierto. Pero no es ése el
problema. La cuestion no reside en si el Estado se beneficia con la medida, sino en si la persona se perjudica especial y
singularmente por causa del obrar estatal dirigido a cumplir una funcién que interesa a la sociedad en general [55]. En
ese sentido, la Corte Suprema, como lo recuerda en "Balda", ha establecido otros supuestos, ademas de la
expropiacion, en los que impone al Estado el deber de reparar por actividad legitima de sus poderes publicos, sobre la
base de los principios de "igualdad ante las cargas publicas", "garantia de la propiedad", "alterum non laedere" (arts. 16,
17 y 19, CN.) o sobre los principios del Estado de Derecho.



Si la Corte admite reparar la afectacion de la propiedad y la igualdad por la actividad licita del Estado en determinados
supuestos, no parece razonable que se niegue a hacerlo cuando lo que se ha afectado es la libertad por "causa de
utilidad publica" autorizada por ley. La decision de las causas penales en delitos de accién publica no involucra (en
nuestro sistema juridico) un conflicto entre los intereses de dos particulares sino, fundamentalmente, el interés publico
en perseguir y condenar a los autores de delitos y el de los particulares en no ser detenidos, juzgados ni condenados; en
un fenédmeno que Eugenio R. Zaffaroni [56] denomina la "expropiacion" del conflicto que el Estado efectia a la victima.

Carlos A. Ghersi dejo formulado un interrogante que se mantiene vigente y, lamentablemente, sin una buena respuesta:
"...como es posible que la Corte Nacional haya podido crear la doctrina de la reparacion de los actos licitos que lesionan
el patrimonio, conforme a los principios generales del derecho, y ello no sea posible para reparar la dignidad de la
persona humana dafiada en su maxima expresion: la libertad, ¢no es hora de que la verdadera revolucion -la de las
ideas- aflore sin medir las consecuencias economicistas o meramente dogmaticas? Seguramente Carnelutti diria sin
dudarlo que es lo menos para humanizar la justicia, devolviendo al ser humano su dignidad mellada" [57].

b) La reparacion

Situados en el ambito de la responsabilidad de derecho publico [58] por actividad licita, se trata de un supuesto
particular sobre el que no se contaria con reglas juridicas de derecho publico, en el ambito federal, directamente
aplicables para determinar el alcance de la reparacion [59]. No voy a ahondar aqui en la denominada "fuerza expansiva
del principio expropiatorio”, que, luego de Miguel S. Marienhoff [60], Julio R. Comadira [61] tratara con solvencia
argumentativa [62].

Aunque este trabajo no pretende dar cuenta de la situacién en las jurisdicciones locales, me parece conveniente precisar
que en muchas provincias de la Argentina -en ejercicio de una competencia no delegada al gobierno federal y reservada
para ellas (art. 121, CN.)- las Constituciones establecen ciertos supuestos de reparacion por actividad judicial. Sélo voy
a destacar la Constitucion de la provincia de Santa Cruz [63], cuyo art. 29 dispone que "Una ley establecera
indemnizacion para quienes habiendo estado detenidos por mas de sesenta dias fueran absueltos o sobreseidos
definitivamente" [64]. EI derecho publico provincial muestra que, por lo general, en estos casos las leyes establecen
indemnizaciones tasadas o tarifadas, que dan certeza a la pauta reparatoria para esta especie de responsabilidad de
derecho publico.

En el ambito nacional, el Proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacién, elaborado por Julio B. J. Maier [65], se
inscribia en esa corriente. Preveia en su art. 422 la indemnizacion al imputado por el encarcelamiento preventivo
"Cuando el imputado fuere absuelto o en su favor se dictare el sobreseimiento”. La reparacién tomaba en cuenta los
dias de prision, arresto domiciliario o internaciéon provisional sufridos por quien, finalmente, no era condenado. El
siguiente articulo (art. 423) imponia al tribunal que dictara la absolucién o el sobreseimiento fijar la indemnizacién de
acuerdo con ciertas reglas que tarifaban la cuantia del resarcimiento. Finalmente, dejaba a salvo el derecho de reclamar
una indemnizacion superior ante los tribunales competentes, derecho que se extinguia en caso de aceptarse la suma
indicada por el tribunal. En el art. 424, en cuanto interesa para este trabajo, se preveia que el tribunal podia imponer la
obligacién de indemnizar "total o parcialmente, al denunciante o al querellante que hayan falseado los hechos o litigado
con temeridad" [66].

En la exposicion de motivos del Proyecto se expresaba que "El tit. Il, a pesar de su brevedad, resulta de una
importancia capital, pues regula la indemnizacion debida al imputado en los casos de error judicial (recurso de revision) y
en los de privacion de libertad procesal sufrida injustamente. Nos hemos decidido por un sistema tasado para no agravar
la responsabilidad del Estado, pero con la importante aclaracion de que el reo, que pretende haber sufrido dafos
mayores, puede reclamar una reparacion mayor ante los tribunales competentes, renunciando al camino mas simple de
la reparacion tasada (art. 423). No solo el Estado responde por esta obligacion, pero él responde en primer lugar y puede
repetir..." [67].

El sistema propuesto en ese proyecto conjugaba adecuadamente la necesidad de que el Estado asuma su deber de
reparar, la fijacion de pautas objetivas para hacerlo y un procedimiento sencillo para su determinacion. Ademas, no
privaba al imputado de optar por una reparacion mayor si consideraba insatisfactoria la determinacién que resultaba de
las pautas tasadas.

También podria considerarse otra alternativa que parta de un postulado distinto, a saber: que la definicién de una politica
indemnizatoria por parte del Estado Nacional en una ley o el camino pretoriano de las sentencias no deberia desatender



la caracterizacion como Estado social y democratico de Derecho que debe reconocerse a nuestra Nacion, a partir de
incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos en el texto constitucional, y de expresas referencias
a la justicia social, solidaridad, equidad, que el texto constitucional de 1994 efectua [68].

Si se admite que las pautas del constitucionalismo social condicionan las soluciones técnicas que deberan ser
consideradas para responder al problema de la reparacion del prision preventiva de inocentes, entonces es posible
afirmar que la responsabilidad del Estado debe atender no sélo a los criterios de reparacion propios de la justicia
conmutativa, sino también incorporar pautas de justicia distributiva y operar como una herramienta de redistribucion del
producto [69].

Podran, entonces, las leyes y los jueces considerar la solidaridad como valor de referencia [70] al momento de ponderar,
por ejemplo, la oportunidad, la cuantia y la forma de pago de la indemnizacién [71]. Asi, de acuerdo con la posicién
social, econémica y cultural del afectado, su situacion familiar y personal, podra considerarse si la indemnizacion debe
abonarse integra en un solo pago, o puede establecerse un mecanismo de pago en cuotas que sustituya un salario, si
es preciso incrementar el valor de la indemnizacion para compensar la pobreza de la persona o si puede disminuirse
ante la solvencia econdmica del particular, si debe abonarse en dinero o compensarse con la entrega en propiedad de
una vivienda, o maquinas o herramientas de trabajo (por ejemplo).

c) Todos cobran, menos el reo

Todos los participantes en el proceso de investigacion y juzgamiento del delito y de mantener en detencion al imputado
perciben una remuneracion por ello: el funcionario policial, el defensor (publico o privado), el fiscal, los jueces, sus
secretarios, los peritos, el personal penitenciario, etc.

Es mas, incluso el testigo se ve indemnizado del perjuicio que el cumplimiento de la carga de testificar pueda
ocasionarle, segun lo establece el art. 362, CPPN. El Unico actor de esa tragedia que no ve resarcido su sacrificio es el
imputado finalmente sobreseido o absuelto. Quien sufrié en su cuerpo (su libertad, su identidad, etc.) el poder del
Estado, una vez liberado, nada recibira como compensacién; ya que se trata, en las dolorosas palabras de la Corte
Suprema, del "costo inevitable de una adecuada administracion de justicia”.

Considero que, cuanto mas, ese costo inevitable al que hace referencia la Corte podra justificar, a lo sumo, unos pocos
dias de detencion sin generar el deber de reparar, en forma semejante a lo que ocurre con el derecho de propiedad
cuando la necesidad publica autoriza la "ocupacion temporanea anormal”, regulada en la Ley de Expropiaciones [72],
para continuar con la analogia esbozada en el pto. lll.a.

Pero, en ese caso, no puede tratarse mas que del "arresto" que el art. 18, CN. menciona, con todas las limitaciones que
lo definen como un remedio cautelar de breve duracion dirigido a hacer comparecer al imputado al proceso o a permitir la
produccion de ciertas pruebas que requieran, ineludiblemente, privar a una persona de su libertad [73].

IV. HACER RESPONSABLE AL JUEZ (ESTADO) QUE LA AUTORIZA. POST-LUDIO: SINTESIS Y PROPUESTAS
Las lineas precedentes permiten que resuma la propuesta que planteo en este trabajo de la siguiente forma:
a) De lege lata

i. La Constitucion Nacional establece la responsabilidad del Estado, también la patrimonial, por la prision preventiva de
quienes finalmente no resultan condenados, en el art. 18, al responsabilizar al juez por las medidas mortificantes
innecesarias.

ii. Antes, durante y luego del proceso, quien no fue condenado era, siguié siendo y sera presuntamente inocente.

iii. El sobreseimiento o la absolucién demuestran que la prisién preventiva no fue necesaria y que se aplicé a alguien
inocente.

iv. La licitud del ejercicio de la jurisdiccion para imponer la prision preventiva obliga a reparar con el alcance
correspondiente a la responsabilidad por actividad licita.

v. Estos supuestos no excluyen que, si correspondiera, el deber de reparar se funde en la actividad ilegitima del Estado
en el caso particular (prision preventiva infundada, o a consecuencia de una actividad judicial o policial irregular, o en



caso de condena errénea que es luego revisada) o en la falta de servicio en general por insuficiencia o ineficiencia de los
recursos aplicados al servicio de justicia (art. 1112, CCiv.).

b) De lege ferendae
Se deberia dictar una ley que establezca los criterios para la reparacion, que deberia contener:
i. tiempo minimo de detencion;

ii. forma de computo del valor por cada dia de privacion de la libertad, segun la modalidad en que fue afectada;

iii. correctivos en mas o en menos fundados en razones de solidaridad de la sociedad con el individuo, y a la inversa;
iv. procedimiento para hacer efectiva la indemnizacion;
v. caracter ejecutivo de la condena indemnizatoria;

vi. posibilidad de fraccionar el pago en cuotas periédicas o de cumplir la indemnizacién con la entrega de bienes
inmuebles o elementos de trabajo.
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