“Castillo”, y una nueva temporada de lesa humanidad

en el cuarto piso

Introduccién

Los tribunales ordinarios exigen que se cumplan los
plazos, morigeran la coercion, restituyen la libertad y hasta
sobreseen cuando el inocente todavia no ha sido declarado
culpable y el tiempo de la prisidn preventiva se vuelve un
castigo. No sucede lo mismo en casos de lesa humanidad,
o al menos no sucede como regla general. Once afios de
prisién preventiva son palabras que nunca deberian leerse
en una oracion, pero he aqui los hechos en “Castillo” que
la Corte Suprema fue llamada a revisar. Afortunadamen-
te, la Corte dej6 sin efecto la sentencia apelada en nombre
del principio de inocencia, de legalidad y del plazo razo-
nable. Pero, ;cémo llegamos a este punto? Desde el com-
mon law, donde Blackstone advertia que la prisién antes
de la condena era una ofensa contra la libertad, hasta la
Revolucién de Mayo y el art. 18 de nuestra Constitucion,
el principio fue siempre el mismo: las cérceles son para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ella.

A partir de esa premisa, este comentario busca demos-
trar sintéticamente que las experiencias histéricas sobre la
prisién preventiva en caso de crimenes aberrantes —pasan-
do por la gesta de nuestra Nacidn, los juicios de Nirem-
berg y el Juicio a las Juntas— no avalan lo que sucedia en
procesos vinculados con delitos de lesa humanidad hasta
el fallo “Castillo”. Las novedades en el derecho no son
necesariamente una buena noticia, y las largas prisiones
preventivas impuestas tras la segunda ola de juicios de
lesa humanidad no solo se comportan como la cuadratura
del circulo, sino que restauran la 16gica inquisitiva, y has-
ta del enemigo, que la historia constitucional argentina,
desde sus origenes, se propuso abolir.

El trabajo sigue la evolucién de los principios de la
prisién preventiva en cuatro etapas. En la primera se re-
construye la tension entre los principios liberales del com-
mon law y la influencia que la corriente inquisitiva espa-
fiola ejerci6 en nuestro derecho patrio. En la segunda se
examinan dos experiencias de juzgamiento de crimenes
aberrantes para evaluar cémo fueron conciliadas la per-
secucion penal y el respeto por las garantias. La tercera
etapa se detiene en la segunda ola de juicios por delitos
de lesa humanidad en la Argentina, para mostrar cémo la
prolongacién sistemadtica de la prisién preventiva respon-
dié a una légica propia del derecho penal del enemigo.
Finalmente, el comentario se cierra con el examen de la
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saga “Muifia” y “Batalla” y con el reciente fallo “Casti-
llo”, entendido este tltimo como un punto de inflexién
que reencauza la prisién preventiva bajo los estdndares
del plazo razonable y la necesidad procesal.

I. La historia de la prisién preventiva

Optar por la prision preventiva y no por la fianza, rese-
fiaba Blackstone en el antiguo common law, “constituye
una ofensa contra la libertad”®. La regla general, en la
época del antiguo common law y hasta nuestros dias, es
que la prision preventiva “tiene linicamente por objeto la
custodia segura del imputado y no su castigo”®, por lo
que ante nuevos estatutos sancionados por el Parlamen-
to que privaban de solicitar la excarcelacién a imputados
por graves delitos, Blackstone concluia que “existen casos
—aunque se presenten rara vez— en los cuales resultaria
formalista e injusto mantener a una persona privada de su
libertad, aun cuando se la acuse del delito més grave”®.

Esta ensefianza pasé sin escalas al derecho de los Es-
tados Unidos, porque bien resefia Kent que el common
law “fue traido por nuestros antepasados al emigrar a este
pais. La Revolucién no implicé su abolicién; antes bien,
tuvo por efecto fortalecer y vigorizar los principios mas
justos de dicho derecho”®. Dentro de esos principios, el
experimento constitucional de los Estados Unidos positi-
vizaba el derecho a la libertad personal contra detenciones
arbitrarias en su art. 1, secciéon 9, clausula 2, como en la
quinta, sexta, octava y décimo cuarta enmienda, garanti-
zando que “incluso en los casos de detencién o prisidn va-
lidamente dispuesta, se tenga especial cuidado en que no
se prolongue de manera irrazonable ni innecesaria”®. En
uno de sus primeros precedentes sobre prision preventiva,
la Suprema Corte norteamericana citaria a Blackstone y el
common law para exigir en “Ex parte Burford” que la or-
den de detencidn “exprese su certeza conveniente, y cuide
que sea legitima” .

Nuestro derecho patrio es parte de esta historia. Tras
la defensa de Buenos Aires ante las invasiones inglesas
y la expulsién del virrey Sobremonte por nuestros padres
fundadores, un oficial inglés declaraba que ambos eventos
han “hecho avanzar sus ideas politicas més de un siglo”®,
notando Beverina que durante esa época: “El estimulo in-
directo que la independencia de los estados de la América
del Norte y la revolucién francesa prestaron para el surgir
de nuevos sentimientos (...) recibié con estos aconteci-
mientos vividos en el Rio de la Plata un impulso directo
e incontenible”®. No es ninguna coincidencia, entonces,
que el acta de la Primera Junta Gubernativa del 25 de ma-
yo de 1810 tuviera lo que Mitre caracterizé como un “em-
brién” de la Constitucién Nacional y estableciera, en el
art. 6, el cuidado de la “seguridad individual de todos los
vecinos, haciéndosele (...) responsable de lo contrario”!?,
Transcurririan tan solo unos pocos meses para que More-
no exija una Constitucién que establezca para la posteri-
dad “la seguridad de las personas, la conservacién de sus
derechos, los deberes del magistrado, las obligaciones del
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1961, p. 310.

(10) Registro oficial de la Republica Argentina, t. 1, Buenos Aires,
“La Republica” - Imprenta especial, 1879, p. 22. El art. 9, por su par-
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subdito, y los limites de la obediencia; en fin, la justicia,
que es la base verdadera de toda libertad”V,

Las desavenencias de nuestra organizacién interna
atrasarfan el gran plan constitucional de Moreno, pero la
ausencia de una Ley Fundamental no debe extraviarnos
en reconocer la proteccién dogmatica de nuestros dere-
chos mucho antes de la consolidacién formal de nuestra
Nacion en 1853/60. La proteccién de la libertad personal
frente a detenciones arbitrarias no es la excepcion, tal co-
mo figura en el Decreto de seguridad individual sanciona-
do el 23 de noviembre de 1811 por la Junta Conservadora.
Allf se pronunciaba “contra los esfuerzos de la tirania”
y regulaba en su art. 6 lo que no seria mas que el naci-
miento de nuestro actual art. 18, dltima parte: “Siendo
las cérceles para seguridad y no para castigo de los reos,
toda medida que, a pretexto de precaucion, solo sirva para
mortificarlos, serd castigada rigurosamente”!?.

Este espiritu cambiarfa para siempre el destino de
nuestra nacionalidad y serfan otros préceres, como el
Dean Funes, quienes se encargarian de introducir gran-
des obras del iluminismo penal para reforzarlo. Asi fue
con Daunou, en cuyo ensayo sobre garantias publicado en
1822 clamaba que la libertad personal “serfa ilusoria, si
procesos interminables prolongasen sin medida las deten-
ciones, y si las cosas se hallasen cambiadas de tal modo
que las sentencias de los jueces nunca indicase otro moti-
vo, que la voluntad de los ministros o de otros agentes de
la autoridad suprema” [sic]"?.

Para 1853, el sistema federal, republicano y represen-
tativo era el deber impuesto por la Comisién redactora al
Congreso General Constituyente de Santa Fe. En el in-
forme que la primera presentd al segundo el 18 de abril
de ese afio, se preguntaban: “;C6émo hacer para que el
gobierno federal proporcione a la nacién respeto y reputa-
cién exterior, paz intestina y desenvolvimiento del comer-
cio, de la industria y la poblacién? La comisién ha creido
resolverlo por los medios consagrados en las ‘Declara-
ciones y garantias”’1 (la itdlica me pertenece).

Fue el padre de la Constitucion, José Benjamin Goros-
tiaga, quien expresé que el proyecto “estd vaciado en el
molde de la constitucién de los Estados Unidos”, que “la
sancion de la Constitucion es urgente” y “el dnico recurso
que nos queda para establecer el orden y salvar a la Con-
federacion de la disolucidn y de la anarquia™¥,

Cuando se insert6 el art. 18, se lo hizo de forma conse-
cuente en todas sus partes. Su comienzo: “Ningtn habi-
tante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fun-
dado en ley anterior al hecho del proceso” sintetiza mejor
que cualquier otra oracidn el espiritu del debido proceso y
el principio de inocencia. Luego, al prescribir que: “Nadie
puede ser (...) arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente”, al igual que la primera oracion,
este precepto comienza con una negativa: no promueve,
sino que uUnicamente habilita la posibilidad de la priva-
cion de la libertad “a cubierto de las arbitrariedades que
pudieran cometer los que gobiernan”!®. Y ha prohibido
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mento Editorial, 1956, p. 30.
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dividuales. Siempre que ellas tengan toda su observancia, las personas
serdn libres”. Id., p. 5.
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Constituyente de 1853 y Convenciones Reformadoras de 1860 y
1866, tomo IV, Buenos Aires, Compaiia Sud-Americana de Billetes de
Banco, 1898, p. 265.

(15) Id., p. 270. Asi lo manifesté dos dias después, en la sesién del
20 de abril.

(16) Pefiq, Enrique A., El Recurso de Habeas Corpus, Buenos Aires,
Compaiiia Sud-Americana de Billetes de Banco, p. 1897, pp. 25-26.
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los tormentos y azotes, exigiendo en la dltima parte un
trato humano hacia el imputado o condenado preso: “Las
cérceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguri-
dad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda
medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortifi-
carlos mas alld de lo que aquélla exija, hard responsable al
juez que la autorice” .

Pocos afios después de que la Corte Suprema comience
a funcionar, esta estableci6 en “Paz” que el “Unico objeto”
de la prision preventiva es que no se frustre la justicia'®.
En la misma linea, precis6 en “Aguirre” que el art. 18 in
fine de la Constituciéon Nacional impide mantener privado
de la libertad a un procesado cuando la detencién deja
de ser un medio necesario de seguridad, es decir, cuando
ya no cumple una funcién estrictamente cautelar'®. Mas
adelante, en “Llanos”, seria todavia mas clara al decir que
“aunque no [lo] consigna en términos expresos, la limi-
tacion de la prisién preventiva, mediante fianza de carcel
segura, ha sido derivada por esta Corte de la cldusula final
del art. 18 de la constitucién nacional (...) Esa prescrip-
cidn, segun la jurisprudencia establecida, tiene por objeto
principal garantizar la libertad bajo fianza a los reos de
delitos (...) porque denegada la excarcelacion, se reten-
dria en la carcel a los procesados, sin que esa retencioén
pudiera justificarse como una medida necesaria de segu-
ridad, por manera que ‘la excarcelacién procede como
garantia constitucional y no como simple concesion de la
ley penal de forma’”@?.

1.1. El desfasaje constitucional de la prision preventiva
a nivel reglamentario

En cuanto a la prisién preventiva, una de las exposicio-
nes mas elocuentes sobre sus dilemas, esto es, entre las
garantias individuales del sometido a proceso y el interés
publico por el castigo ante el delito, es resefiada por Al-
corta mientras el padre de nuestro primer Cédigo Penal y
gobernador de Buenos Aires en ese entonces, Carlos Te-
jedor, promulgaba la ley sobre fianza y prisién preventiva
de la provincia de Buenos Aires en 1878 (que luego servi-
ria de modelo al c6digo de procedimientos en lo criminal
para la justicia federal de 1888)@Y. Para la comunidad, la
prisién preventiva puede comportarse como medida de
seguridad, “pues un primer crimen puede llevar a su autor
a cometer otro”; también como garantia de la ejecucion
de la pena, “pues [el imputado] podria escapar por la fuga
al castigo, asi como a las reparaciones civiles” y como
medio de instruccién, que “importa no dejarle el poder [al
imputado] de hacer desaparecer los rastros del crimen”??,
Pero precisamente por ello, para el imputado, puede con-
vertirse en una grave injusticia: “[La prisién preventiva]
[n]o puede invocar el derecho de la justicia, porque no
se dirige contra un culpable, sino contra un sospechoso;
porque no se funda sobre un juicio, sino sobre una simple
presuncidn; porque el derecho de la justicia es precisa-
mente lo que estd en cuestién. No puede invocar el hecho
mismo de las investigaciones, porque el procedimiento
tiene por objeto verificar si este procedimiento es 0 no
fundado, y por consecuencia, si la detencién tiene o no
causa legitima. Es, pues, cierto que esta medida no es le-
gitima sino porque es necesaria. He ahi la inica razon de
su institucion, el solo titulo de su existencia”® (la itdlica
me pertenece).

(17) No resta a la épica de este complejo entramado que el art.
18 haya sido aprobado sin mayor pena, ni gloria, en los debates
de ese afio o de 1860; por el contrario, demuestra la rica fradicién
dogmadtica en la proteccién de la libertad personal ante detenciones
arbitrarias.
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(19) CSIN, “Criminal, contra D. Julién Aguirre, por rebelién. Inci-
dente sobre excarcelacién bajo fianza”, Fallos, 16:88, 3/4/1875.

(20) CSIN, “Llanos solicitando la excarcelacién de los procesa-
dos por rebelién y otros, sobre constitucionalidad”, Fallos, 102:219,
1/8/1905.

(21) Asi informéndolo el diputado Paunero al momento de su discu-
sién parlamentaria. Véase Congreso Nacional, Cédmara de Diputados,
7° Sesién Ordinaria (4.6.1897), Buenos Aires, Argentina, Compahia
Sud-Americana de Billetes de Banco, 1897, p. 81.

(22) Alcorta, Amancio, Las Garantias Constitucionales, Buenos Ai-
res, Félix Lajouane Editor, 1881, p. 426.

(23) Alcorta, Amancio, las Garantias..., pp. 426-427. El propio
Alcorta resefia que “en Inglaterra y Estados Unidos, la libertad bajo
fianza es la regla general. En Inglaterra puede ser ordenada por todos
los hechos criminales (...) y se exceptian solamente los crimenes cali-
ficados por treason; y aun en esos crimenes, el secretario de Estado
y la Corte Superior de Justicia (King’s Bench) pueden, de su libertad,
acordar la libertad bajo fianza del acusado y segin las circunstancias
del hecho”; véase en id., p. 428.



A pesar de estas nobles consideraciones, como de la
emulacion del common law en la Constitucién, lo cierto
es que las primeras reglamentaciones de la prisién preven-
tiva en provincia y en la naciéon quedarian desfasadas de
nuestra Constitucién y resultarian verdaderamente atrasa-
das. Se comprueba en gran parte del siglo XIX la descon-
certante continuidad del criterio inquisitivo-sustantivo de
prohibir la excarcelacién bajo fianza cuando la pena del
delito imputado superase ciertos afios de prisioén “corpo-
ral”, dejando la salida en estos casos solo por la via del
sobreseimiento o la absolucién®. Esta regla provenia de
la Ley 16, primer titulo, parte 7, de las Partidas y su co-
mentario historico refleja el espiritu cruel e injusto que la
inspiraba, al subvertir el principio de inocencia por miedo
a penas alternativas histéricamente draconianas, propias
del régimen mondarquico espafiol: “si manda la ley que el
homicida sea condenado en ciento y que no pagandolos
dentro de diez dias sea decapitado o pierda la mano; tal
delito se llama capital potencialmente, y asi no debe ser
excarcelado el reo bajo fianza, porque en caso de duda
debe siempre atenerse el juez a lo mds seguro”®.

La impronta inquisitiva de este sistema procesal medie-
val se evidencia con particular nitidez en el comentario de
que “‘el preso por orden del Rey no debe ser excarcelado
bajo fianza, a no mandarlo el Rey mismo”?®. Este tipo
de administracién de justicia obedecia a que: “Tanto el
gobierno como la justicia derivaban del rey y se impartian
en su nombre, pues éste era la fuente indiscutida de todos
los poderes”@”. Consecuentemente, el proceso en verdad
era un procedimiento unilateral que reflejaba la voluntad
del soberano. Nada puede hacer peligrar su eficacia, ni
siquiera la voluntad de las propias partes, por lo que el
designio absoluto ya estd dado de antemano y el juez tam-
bién es parte para hacerlo valer: “que privilegie la meta
por sobre el método y, por tanto, haga lo que le parezca
en la incansable bisqueda de la verdad real para lograr
satisfacer el propio sentido de justicia”®®. Si la inquisi-
cion tiende al control, también lleva a la concentracion
y, naturalmente, a la conversién del proceso en un mero
procedimiento cautelar: poder por y para el poder como
principio de unidad.

El contraste con el espiritu republicano gestado a par-
tir de 1810 no podria ser mds marcado. Asi lo recordaba
Paine al sostener que “mientras mds se acerque un go-
bierno al sistema de republica, menos tiene que hacer un
rey”’®. Ya la Junta Conservadora, al dictar su reglamento
de 1811, estableci6 la separacién entre los poderes ejecu-
tivo y judicial y afirmaba la transferencia de la soberania
del monarca al pueblo bajo la premisa de que toda autori-
dad “debe nacer del seno de ellas mismas y ser una obra
de sus propias manos”®”. No obstante, en el camino a la
delegacion “los hombres tienen ciertos derechos que no
les es permitido abandonar”, por lo que el individuo goza
de ciertos valladares que no se pueden desbordar®b.

Si existe, entonces, una soberania popular con ciertos
derechos irrenunciables, éstos no son otros que las garan-
tias fundamentales, de las que se desprende, como con-
secuencia légica, la presuncién de inocencia. Desde esta
perspectiva, si la prisién preventiva “es la mas prolonga-
da privacién de libertad que el imputado sufre durante
el proceso”®?, su naturaleza solo puede ser excepcional,
cautelar y, sobre todo, provisional, porque se ejecuta ma-

(24) Un ejemplo de pena corporal puede hallarse en el proyecto de
cédigo penal de 1866 de Tejedor, que las recepté bajo el titulo segun-
do, art. Gnico; eran las de muerte, presidio, penitenciaria, destierro,
confinamiento, prisién y arresto, es decir, basicamente la pena de casi
todos los delitos graves. Véase Tejedor, Carlos, Proyecto de cédigo
penal para la Republica Argentina, t. 1, Buenos Aires, Comercio del
Plata, 1866, p. 89.

(25) Lépez, Gregorio, Las Siete Partidas del Sabio Rey D. Alonso el
IX, t. 1, Barcelona, Imprenta de Antonio Bergnes, 1844, p. 33.

(26) Id., p. 34.

(27) Zorraquin Becy, Ricardo, La Organizacién Judicial Argentina
en el Periodo Hispdnico, 2° ed., Buenos Aires, Editorial Perrot, 1981,
p. 81.

(28) Alvarado Velloso, Adolfo E., Teoria General del Proceso: el
Proceso Judicial, t. 1, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Astreq,
2015, p. 149.

(29) Paine, Thomas, La independencia de la costa firme justificada,
Garcia de Sena, Manuel (trad.), Caracas, Instituto panamericano de
geografia e historia, 1949, pp. 54-55. La pertinencia de esta observa-
cién es doble cuando se observa que sus ideas circularon entre nues-
tros padres fundadores en los preludios de la independencia.

(30) R. O., Bevering, Juan, “Invasiones inglesas”..., p. 122.

(31) Ib.

(32) Clarié Olmedo, Jorge A., Derecho Procesal Penal, t. 2, Chiara
Diaz, Carlos — Meana, José M. (acts.), Buenos Aires, Rubinzal — Culzo-
ni Editores, 1998, pp. 353-354.
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terialmente como una pena y su prolongacién ad eternum
no serfa otra cosa que transmutar la presuncion de inocen-
cia en una de culpabilidad. En palabras de Binder: “Las
cargas que pesan sobre los acusadores y la inexistencia
del deber de descargo o de informar por parte del impu-
tado constituyen las dos caras de la moneda de un mismo
principio (inocencia). A un proceso organizado bajo este
principio rector lo denominamos sistema acusatorio”®?,

1.2. Efectos de una concepcion inquisitiva
de la prision preventiva

La continuidad de esta vieja regla de las Partidas en
el orden legislativo primario se ve reflejado, entre otros
ejemplos, en el art. 18 de la Constitucién de la Provincia
de Buenos Aires de 1873, como en el art. 3 de la ley sobre
fianza y excarcelacién portefia de 1878 que ya he mencio-
nado. Este dltimo art. disponia lo siguiente: “La excarce-
lacién bajo fianza puede pedirse siempre que el hecho que
motive la prisién designada en el auto que la ordena, ten-
ga solo pena pecuniaria o bien corporal cuyo maximum
sefialado en la ley no exceda de dos afios de prision, o una
y otra conjuntamente”®¥. Recordemos que pena corporal
era en ese entonces la de reclusion o prisién (entre otras),
por lo que basicamente todos los delitos graves no podian
ser excarcelados bajo fianza.

Estos usos y costumbres subterrdneos a nuestra Consti-
tucion debieron ser desplazados tras 1853, pero como en
tantos otros 6rdenes de nuestra legislacion ello no sucedié
de forma inmediata o se retrasé. Hasta nuestros dias, un
proceso guiado por la “carcelacién” y no por la libertad
sigue ocurriendo por la equivocada fusion de criterios sus-
tantivos bajo el ropaje de la “peligrosidad procesal”. Pe-
ro en siglo XIX, las arbitrariedades ocasionadas por esta
visién no pasaron desapercibidas, ni dejaron de generar
pocos problemas a futuro.

En cuanto a lo primero, el diputado Méndez Paz ar-
gumentd que un mejor sistema que la limitacién sustan-
tiva fijada en dos afios de prision por la ley portefia seria
“dejarlo al arbitrio del juez, porque habra casos en que el
delito no tendrd un dia o dos mds de los dos afios; y me
parecia injusto cerrar la puerta para que estos delincuentes
no gocen de los recursos que les concede esta ley, y se
vieran privados de todos los medios de seguridad”®>.

Asimismo, la extensién prolongada de la prisién pre-
ventiva comenzaba a generarse por dos motivos que com-
binaban lo peor de este sistema: i) el criterio sustancial
que excluia de la fianza casi todos los delitos graves; ii) la
discrecionalidad del juez para no ponerle fin, al no existir
tampoco un plazo limite. Los resultados evidenciados en
afios siguientes motivaron a que Rivarola escriba que “el
Unico despotismo posible en este pais es el de los jueces
de instruccién”, porque es €l quién causara “todos los ve-
jdmenes de la instruccién de un sumario y de una larga
prisién preventiva sin obtener siquiera la reparacién moral
a que tiene derecho todo aquel contra quien se ha formado
una acusacién que no ha sido probada”®%,

Tal era la magnitud del problema, que en 1898 Riva-
rola, Pifiero y Matienzo incorporarian a su proyecto de
codigo penal el delito de decreto indebido de la prision
preventiva para el juez que “prolongare la prisién preven-
tiva, que computada segtn el articulo 45, hubiere agotado
la pena maxima que podria corresponder al procesado por
el delito imputado”®”. Afios antes, en 1891, Rivarola in-
corporaria a su propio proyecto de c6digo penal el actual
art. 3: “En el cdmputo de la prisién preventiva se obser-
vard separadamente la ley mds favorable al procesado”®®.
En la expresion de sus motivos se explicaba, nuevamente,
que era la extension inusitada de las prisiones preventivas
lo que provocaba que distintas leyes se sucedan entre si
mientras esta durase®?.

(33) Binder, Alberto, Derecho Procesal Penal, t. 5, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2021, p. 159.

(34) Registro oficial de la Provincia de Buenos Aires - Tercer Trimes-
tre, Buenos Aires, Imprenta del Mercurio, 1878, p. 9.

(35) Diario de Sesiones de la Cémara de Diputados de la Provincia
de Buenos Aires, 5° Sesién Ordinaria (15.5.1878), Buenos Aires, Im-
prenta de El Economista, 1878, p. 159.

(36) Rivarola, Rodolfo, La Justicia en lo Criminal. Organizacién y
Procedimiento, Buenos Aires, Félix Lajouane Editor, 1899, pp. 66-67.

(37) Rivarola, Rodolfo - Pifiero, Norberto - Matienzo, José N., Pro-
yecto de Cédigo Penal para la Repiblica Argentina, Buenos Aires,
Taller tipogréfico de la Penitenciaria Nacional, 1898, p. 174.

(38) Moreno, Rodolfo, El Cédigo Penal y sus antecedentes, t. |, Bue-
nos Aires, H.A. Tommasi ed., 1922, p. 298.

(39) Ib.



El clavo en el cajon de esta aciaga tradicion llegaria de
la mano de Tomads Jofré, discipulo de Chiovenda, autor
del cédigo procesal penal de San Luis y quien denuncié
el estado del arte en ese entonces: “La reptiblica Argenti-
na se encuentra sumamente atrasada en materia procesal.
La excarcelacién bajo fianza sélo se concede por excep-
cion. Parece que el legislador creyese que todo acusado es
culpable”“®, En sintonia con nuestro comentario sobre el
modelo inquisitivo al que respondia la regla de las Parti-
das, también Jofré denunci6 que: “Son leyes de injusticia,
de desigualdad, mas propias de un pafs mondrquico que
de un pueblo regido por instituciones republicanas”®.
Afortunadamente, con su pluma mediante, Buenos Ai-
res y San Luis comenzarian a reformar sus cédigos para
receptar un modelo de excarcelacién amplio y procesal,
no sin antes concluir Jofré sobre nuestra historia gene-
ral que “todos los codigos de los pueblos cultos dan una
gran amplitud al derecho de la excarcelacidon bajo fian-
za y solamente nosotros permanecemos apegados al vie-
jo sistema inquisitivo que siente horror por las garantias
individuales”“?.

Il. El legado de la justicia ante crimenes
aberrantes

Adentrados en el siglo XX, las experiencias de perse-
cucion y castigo de delitos aberrantes también nos dejan
algunas enseflanzas en torno al problema de la prisién
preventiva. El modo en que se resolvié esa disyuntiva en
Nuremberg y su contexto inmediato, como en Argentina
y su contexto inmediato, permite evaluar hasta qué punto
es pasible juzgar delitos masivos y aberrantes sin abdicar
ciertas garantias procesales basicas.

II.1. Los juicios de Niiremberg

En primer lugar, tres meses antes de la rendicién incon-
dicional de la Alemania nazi, el presidente de los Estados
Unidos, Franklin D. Roosevelt, se dirigia a la conferencia
de Yalta para decidir sobre el futuro de una diezmada Eu-
ropa. Cargaba en sus manos un memordandum redactado
en conjunto por el secretario de Guerra, Henry L. Stim-
son, y el procurador general Francis Biddle, con las bases
de la futura Carta de Londres, andamio legal de los jui-
cios de Nuremberg. Bajo el titulo “Dimensiones del Pro-
blema de los Crimenes de Guerra”, se reportaba que “La
criminalidad de los dirigentes alemanes (...) representa
el resultado de un régimen sistemdtico y planificado del
terror”®¥, pero el quid de la cuestién yacia bajo el titulo
“Programa recomendado”. Alli se expresaba que: “Tras la
rendicién incondicional de Alemania, las Naciones Unidas
podrian, si asi lo decidieran, ejecutar a los criminales na-
zis mas notorios, como Hitler o Himmler, sin someterlos
a juicio ni audiencia previa. No favorecemos este método.
Si bien presenta las ventajas de una resolucién segura y
rdpida, seria contrario a los principios mas fundamentales
de justicia, comunes a todas las Naciones Unidas”*¥.

Era este el comienzo de la opcién por el imperio de
la ley, con todas sus futuras criticas y defectos. En esen-
cia, Stimson lograba resistir los planes del secretario del
Tesoro Henry Morgenthau Jr., como del propio Winston
Churchill, quienes favorecian con fervor las ejecuciones
sumarias. Para Stimson, “[e]sto fue precisamente el tipo

(40) Jofré, Tomds, Jurisprudencia argentina, Jofré, Tomds - Anastasi,
Lednidas (dirs.), n.° 1, afio 1, Buenos Aires, Imprenta Rodriguez Giles,
1918, p. 768.

(41) Ib.

(42) Ib. Décadas mds tarde la Corte también haria lo suyo en el
leading case “Mattei”, al decir que “debe reputarse incluido en la
garantia de la defensa en juicio consagrada por el art. 18 de la Cons-
titucién Nacional el derecho de todo imputado a obtener —luego de un
juicio tramitado en legal forma- un pronunciamiento que, definiendo
su posicién frente a la ley y a la sociedad, ponga término, del modo
mds répido posible, a la situacién de incertidumbre y de innegable
restriccién de la libertad que comporta el enjuiciamiento penal”. Véase
CSJN, “Mattei, Angel s/ contrabando de importacién en Abasto”, Fa-
llos 272:188, 29/11/1968.

(43) International Conference on Military Trials: London, 1945, Me-
morandum to President Roosevelt from the Secretaries of State and War
and the Attorney General, January 22, 1945, https://avalon.law.yale.
edu/imt/jackO1.asp.

(44) Ib. Fue Stalin quien propuso originalmente la idea de los jui-
cios en la conferencia de Mosct de 1943, y quien finalmente conven-
cié a Churchill de explorar este camino en octubre de 1944. Tras este
0ltimo encuentro, Churchill informaba a Roosevelt que “No debe haber
ejecuciones sin juicio; de lo contrario, el mundo diria que teniamos
miedo de juzgarlos”. Véase Taylor, Telford, The anatomy of the Nurem-
berg trials. A personal memoir, Nueva York, Alfred A. Knopf, 1992,
p. 31.

10

de justicia que los propios nazis habian empleado con tan-
ta frecuencia. Pero este hecho constituia, en realidad, la
mejor razén para rechazar tal solucién. Toda la posicién
moral de las Potencias vencedoras se derrumbaria si sus
juicios solo pudieran imponerse mediante métodos nazis.
Nuestra ira, por justa que fuera, debia someterse al impe-
rio de la ley. Por ello, adoptamos una tercera via y some-
timos a los criminales capturados a un proceso judicial.
Les otorgamos a los nazis aquello que ellos habian nega-
do a sus propios enemigos: la proteccion de la Ley”™® (la
itélica me pertenece).

No es que se deba blindar Nuremberg, pues es cier-
to que “confiesa no ser justicia legal sino politica”“®. Su
saldo puede ser negativo en muchos aspectos, al imponer
su jurisdiccién de una forma retroactiva y mds gravosa,
refiida frontalmente con el derecho penal liberal que debia
precisamente custodiar. Sin embargo, también es cierto
-y en ello quiero poner el acento— que el episodio debe
colocarse en perspectiva histérica. Ante la disyuntiva en-
tre la ejecucion sumaria y el juicio con ciertas garantias,
fue esta tltima la que persuadié a Robert H. Jackson de
asumir el caso como fiscal: “hay ciertas cosas que no pue-
den hacerse bajo el pretexto de un juicio. Los tribunales
juzgan causas, pero las causas también ponen a prueba
a los tribunales”™”. Meses después, en Postdam, las tres
potencias aliadas se comprometieron a “someter a dichos
criminales a una justicia pronta y cierta”®®; una promesa
que efectivamente cumplirian porque apenas un afio y cin-
co meses transcurririan entre las primeras detenciones y la
conclusién del juicio el 1 de octubre de 1946.

11.2. La Alemania de posguerra

La afirmacién del imperio de la ley no concluyé en
Nuremberg. Cuando se fundé la Republica Federal ale-
mana en 1949, la competencia para juzgar a los crimi-
nales nacionalsocialistas pasé a los tribunales alemanes,
sujetos ahora al plazo maximo de prescripcion de veinte
afios para los homicidios cometidos antes del 8 de mayo
de 1945, conforme al articulo 78 del C4digo Penal alemén
entonces vigente. Ante el inminente colapso total de las
causas en tramite, el ministro de Justicia, Ewald Bucher y
el canciller Ludwig Erhard de la Unién Demécrata Cris-
tiana, optaron por no declararlos imprescriptibles retroac-
tivamente, sino tan solo prorrogar la prescripcién cinco
afios mas in extremis hasta 1969“. El gabinete ya habia
pronunciado que cualquier extensiéon de la prescripcion
dispuesta hacia el pasado “contradice el principio de se-
guridad juridica. Precisamente mediante leyes retroactivas
y excepcionales fue como este principio fue quebranta-
do en el Estado hitleriano”®?. En el acalorado debate del
Bundestag que sigui6 el 10 de marzo de 1965, el dipu-
tado Dehler fundaba su voto en contra de la irretroacti-
vidad del siguiente modo: “El poder punitivo del Estado
tiene limites. En este sentido, el Estado no es sefior del
derecho, sino que estd vinculado al derecho preestable-
cido, aun cuando ello sea doloroso, aun cuando contra-
diga nuestro sentimiento moral”®?, Para luego afirmar:

(45) Stimson, Henry L., “The Nuremberg Trial: Landmark in Law”,
Foreign Affairs, n.° 2, vol. 25, enero 1947, pp. 179-180 (pp. 179-
189). No es la primera vez que esta tercera posicién emerge en con-
textos de transicién. Ante la impunidad generalizada de los viejos
enemigos o la ejecucién sumaria por fuera del derecho, se encuentra
la alternativa que “utiliza la legalidad como coartada”; véase Rosler,
Andrés, Si quiere una garantia compre una tostadora: ensayos sobre
punitivismo y Estado de Derecho, Buenos Aires, Editores del Sur, 2022,
0. 197.

(46) Wyzanski, Charles E., “Nuremberg: a fair trial2 A dange-
rous precedent”, The Atlantic, abril, 1946, en https://www.theatlantic.
com/magazine/archive/1946/04/nuremberg-a-fair-trial-a-dangerous-
precedent/306492/.

(47) Jackson, Robert H., “The Rule of Law Among Nations”, Ame-
rican Bar Association Journal, n.° 6, vol. 31, junio 1945, p. 292 (pp.
290-294).

(48) Taylor, The anatomy of the Nuremberg trials..... , p. 70.

(49) Weinke, Annette, Die Verfolgung von NS-Tétern im gefeilten
Deutschland, Paderborn, Ferdinand Schéningh, pp. 187-192. El ar-
gumento oficial sostuvo que dicha prérroga de cinco afios constituia
una retroactividad impropia, por haberse dispuesto antes de la con-
sumacién del plazo original, y por tanto no violaba formalmente la
Lley Fundamental. Sin embargo, la medida rozaba los limites de la
irrefroactividad penal y comprometia, al menos en parte, la pureza del
principio de legalidad.

(50) Citado en Maihofer, Werner, “Verldngerung oder Aufhebung
der Verjdhrungsfrist fir NS-Verbrechen”, Apuz, 12/1965, https://
www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/archiv/527154 /verlaen-
gerung-oder-authebung-der-verjaehrungsfrist-fuer-ns-verbrechen/.

(51) Deutscher Bundestag, 4. Wahlperiode - 170 Sitzung
(10.3.1965), Bonn, Bonner Universitdts-Buchdruckerei, 1965, p. 8542.


https://avalon.law.yale.edu/imt/jack01.asp
https://avalon.law.yale.edu/imt/jack01.asp
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1946/04/nuremberg-a-fair-trial-a-dangerous-precedent/306492/
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1946/04/nuremberg-a-fair-trial-a-dangerous-precedent/306492/
https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1946/04/nuremberg-a-fair-trial-a-dangerous-precedent/306492/
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/archiv/527154/verlaengerung-oder-aufhebung-der-verjaehrungsfrist-fuer-ns-verbrechen/
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/archiv/527154/verlaengerung-oder-aufhebung-der-verjaehrungsfrist-fuer-ns-verbrechen/
https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/archiv/527154/verlaengerung-oder-aufhebung-der-verjaehrungsfrist-fuer-ns-verbrechen/

“La prescripcién protege no solo al culpable, sino a todo
ciudadano”®?,

Mas no se trata en este comentario de la prescripcion,
sino de los fines del proceso alcanzados en su conjunto
sin perder aceleracién. El propio ministro Bucher afirmé:
“Observo con preocupacién cémo los procesos por crime-
nes nacionalsocialistas colocan a todos los implicados —y
especialmente a los tribunales— ante tareas cada vez mads
insolubles. La busqueda de la verdad se vuelve cada vez
mas dificil, no solo por la pérdida creciente de testigos,
sino también por el debilitamiento de la memoria tanto de
los testigos como de los acusados”®?.

Y si los procesos son largos, también son largas las
medidas cautelares. Precisamente fue durante esta etapa
que Werner Sarstedt, integrante del Ministerio de Justicia,
abogaria por una reforma general de la prisién preventiva,
pues: “Quien fuese tan sobrio y escéptico que la lucha
contra la prisién preventiva excesiva no le hiciere palpitar
el corazon, ese si serd demasiado viejo para ser juez pe-
nal, aun si tuviera treinta afios”®¥. ;Dénde yacia la solu-
cién a este problema? En sus palabras: “El método que se
nos ha concedido para abreviar la prisién preventiva con-
siste en acelerar el procedimiento siempre que sea posi-
ble, en todos los puntos en que esté a nuestro alcance”®>,
Estas eran, al menos hasta 1970, las lecciones que venian
de una parte de Alemania que buscaba fundar de nuevo su
comunidad tras décadas de aberrantes delitos y politicas
de castigo.

11.3. El Juicio a las Juntas

En el plano argentino, no cabe dudas de que la primera
experiencia de justicia ante delitos aberrantes la consti-
tuy6 el Juicio a las Juntas. El 10 de diciembre de 1983,
Ricardo Alfonsin asumia como presidente de la Nacién
y pronunciaba ante la Asamblea Legislativa que “una sa-
via comin alimentard la vida de cada uno de los actos
del gobierno democratico que hoy se inicia: la rectitud
de los procedimientos”®®. Su mensaje era claro: que el
nuevo gobierno retome la senda del Estado de Derecho
y que garantice que la justicia se sirva en el marco de la
legalidad. La “piedra angular” de esta politica de justicia,
segun las palabras de su asesor Carlos Santiago Nino, re-
sidia en la sancién de la Ley n.° 23.049 el 9 de febrero de
1984, con el fin instrumentar la persecucién penal de los
integrantes de las tres juntas militares que, desde 1976 a
1983, cometieron masivas violaciones contra los derechos
humanos®?.

No es necesario adentrarse en el paso a paso de este
suceso para destacar el deber impuesto al Consejo Supre-
mo de las Fuerzas Armadas, como a la Cdmara de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional Federal, para llevar
adelante un proceso expedito. Por primera vez en la his-
toria, el art. 10 in fine de la Ley n.° 23.049 habilitaba a
la Camara a avocarse directamente en el proceso llevado
ante el Consejo cuando notase “una demora injustificada
o negligencia en la tramitacién del juicio” ©®, rigiéndose
tal proceso por el procedimiento sumario militar con el fin
de “garantizar que los juicios en sede militar se desarro-
llardn durante un lapso minimo aceptable, sin extenderse
indebidamente”®”. Pero ademds los fiscales y jueces sa-
bian que, en palabras de Moreno Ocampo: “Si la Cdmara
habia quitado al Consejo Supremo de las Fuerzas Arma-
das la competencia, porque decia que en 6 meses no podia
terminarlo, la fiscalia tenfa que concluirlo de tal modo,
que no durara afios, sino meses”®. El juicio comenzé el

(52) Id., p. 8543.

(53) Id., p. 8533.

(54) Sarstedt, Werner, Rechtsstaat als Aufgabe, Berlin, de Gruyter,
p. 134.

(55) Ib.

(56) Alfonsin, Ricardo, Alfonsin por Alfonsin: Discursos Presidencia-
les ante la Asamblea Legislativa, Buenos Aires, Cdtedra Libre, Demo-
cracia y Estado de Derecho, 2018, p. 26.

(57) Nino, Carlos S., “The Human Rights Policy of the Argentine
Government: A Reply”, Yale Journal of International Law, n.° 11, enero
1985, p. 217 (pp. 217-230).

(58) Ley n.° 23.049, BO 1 n.° 25.365 (15/2/1984). Desde la
sancién de la Constitucién de 1853, nunca habia sido otorgado a
un tribunal civil ordinario el poder de revisién de una sentencia final
castrense; mucho menos el poder de avocarse a una causa desde su
inicio.

(59) Congreso Nacional, Cémara de Diputados, 6° Reunién - Con-
tinuacién de la 4° Sesién Extraordinaria (5.1.1984), Buenos Aires,
Argentina, 1984, p. 433.

(60) Montenegro, Néstor J., Serd Justicia. Entrevistas a Julio César
Strassera y Luis Moreno Ocampo, Buenos Aires, Editorial Distal, 1986,
p. 40.
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22 de abril de 1985 y finalizé el 9 de diciembre de ese afio
con la sentencia condenatoria.

Es de fundamental importancia sefialar que Alfonsin y
sus colaboradores pusieron un enorme empefio en fundar
cada ley y decision en el derecho preexistente, es decir, en
el derecho previo doméstico. Evitar Niremberg y su aura
de justica vencedora y retroactiva era parte de un esfuerzo
consciente, pues se aplico el derecho interno vigente al
momento de los hechos, intervinieron funcionarios que
habian actuado durante la dltima dictadura —como el pro-
pio Strassera— y el Consejo Supremo estaba constituido
de antemano®V,

La sensibilidad de Alfonsin con las garantias se re-
flejaba ademds en la sancién de la Ley n.° 23.098, que
extendié y facilité el habeas corpus®, como en la Ley
n.° 23.054, que incorpor6 la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos a nuestro derecho interno®. El
espiritu de esta ultima ley no serfa otro que el del futuro
art. 75 inc. 22 incorporado tras la reforma 1994, ya que
la Convencién y sus derechos “reconocen su antecedente
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, en nuestra Constitucion Nacional y en nuestra
legislacion vigente”®® (la itdlica me pertenece).

11.4. El contexto en torno a las leyes n.° 24.390 y 25.430

Pero de nada sirve la leccién de esta historia si sus con-
quistas, esto es, si la tinta derramada en constituciones,
convenciones y leyes sobre los derechos del imputado,
no se traducen a la realidad. Y el encanto de este hechizo
fue hecho trizas por Eugenio Zaffaroni cuando en 1993
denunciaba que “en América Latina la operatividad del
ejercicio de poder de las agencias de los sistemas penales
queda deslegitimada por los hechos mismos”®. Su con-
cepciodn, sustentada en el realismo juridico penal, revelaba
la “duracién extraordinaria de los procesos” y, con ello,
“una distorsién cronoldgica que da por resultado que el
auto de prision preventiva —‘de formal prision’, ‘de reo’,
etc.— se convierta en sentencia (porque la prision preventi-
va se convierte en pena), la excarcelacion o libertad provi-
soria cumple la funcién de una absolucién y la sentencia
formal la de un recurso extraordinario de revisién”®®.

Sin rodeos podemos afirmar que la sancién de la Ley
n.° 24.390 en 1994 pretendi6, de manera sana y republica-
na, dar una respuesta a este problema”. En el mensaje del
proyecto de ley el Poder Ejecutivo sefialaba que “un 57%
de los internos son ‘presos sin condena’, personas some-
tidas a la expresion més violenta de la coercidn estatal —el
encierro carcelario—, pero aun a la espera de una sentencia
que ponga fin a su situacién de incertidumbre”®®, Para
palear esta cifra, la ley contemplaba un plazo maximo de
prisién preventiva de dos afios en su art. 1, con la posibi-
lidad excepcional de extenderla un afio mas por la multi-
plicidad de causas o la complejidad procesal. Por sobre
todo, el fiscal podia oponerse a la excarcelacién solo ante

(61) El legado del Juicio fue para Morgenstern “uno de los puntos
més altos de la historia institucional argentina, en el que se protegieron
los derechos y garantias de los acusados, donde los jueces y fiscales
debieron batallar contra militares todavia poderosos y hubo respeto
por la divisién de poderes”. Véase en Morgenstern, Federico, Contra
la corriente, Buenos Aires, Ariel, 2024, pp. 147-148.

(62) Ley n.° 23.098, BO 1 n.° 25.538 (25/10/1984). El art. 3
consagraba la procedencia del habeas corpus por “agravacién ilegi-
tima de la forma y condiciones en que se cumple la privacién de la
libertad”, mientras que el art. 7 disponia que los jueces podrdn decla-
rar la inconstitucionalidad de oficio cuando la privacién de la libertad
emane de un “precepto legal contrario a la Constitucién”.

(63) Ley n.° 23.054, BO 1 n.°25.394 (27/3/1984).

(64) Asi lo afirmaba el proyecto del Poder Ejecutivo Nacional al
introducirlo para su debate. Véase Congreso Nacional, Cdmara de Di-
putados, 3° Reunidn - 2° Sesién Extraordinaria (21/12/1983), Buenos
Aires, Argentina, 1983, p. 60.

(65) Zaffaroni, Radl E., Hacia un realismo juridico penal marginal,
Venezuela, Monte Avila Editores, 1993, p. 18.

(66) Zaffaroni, Radl E., En Busca de las Penas Perdidas, Buenos
Aires, Ediar, 1998, p. 32.

(67) Ley n.° 24.390, BO 1 n.°28.023 (22/11/1994). La Conven-
cién Constituyente de 1994 acababa de dotar a la CADH con jerar-
quia constitucional en el art. 75 inc. 22 de la Constitucién, por lo que
esta ley también era vista como una forma de reglamentar el art. 7.5
de tal instrumento, el que establece: “Toda persona detenida o retenida
debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autoriza-
do por la ley para ejercer funciones judiciales y tendré derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continué el proceso. Su libertad podrd estar condi-
cionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio” (la
itdlica me pertenece).

(68) Congreso Nacional, Cémara de Senadores, 42° Reunién - 16°
Sesién Ordinaria (2/11/1994), Buenos Aires, Argentina, 1994, p.
4114.



maniobras dilatorias de la defensa y se incentivaba a pri-
siones preventivas cortas con el famoso 2x1 en el art. 7
(transcurridos los dos afios “se computard por un dia de
prisién preventiva dos de prisién”). De no prosperar esta
ley, advertia el Ejecutivo, estariamos “ante una inversién
de los principios basicos del proceso penal respetuoso de
la dignidad humana”®®,

Repasar estas décadas de la historia argentina es de
crucial importancia. No solo el Juicio a las Juntas habia
dejado atrés la prédica de un esfuerzo extraordinario por
reinstaurar el Estado de Derecho, sino que ademas expuso
los limites de las utopias retributivas y las necesidades de
compromiso con la sociedad en su conjunto. Sin echar
mano de la nocién de imprescriptibilidad, los tribunales se
esforzaron por juzgar a las cipulas militares en un plazo
razonable. Posteriormente, con alguna paradoja, las leyes
de obediencia debida y punto final también motivaron a
que se finalicen mds rdapido otros procesos iniciados. No
es ninguna casualidad que a este espiritu garantista se le
haya sumado la observacién del estado de las prisiones
preventivas en nuestro suelo, pues un pais que clamaba
restaurar la democracia e incorporaba instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos a su derecho interno no
podia tolerar largas prisiones preventivas que se compor-
taban como penas ilicitas. En un pais de ese estilo, nunca
podria operar lo que se llama “justicia”.

Siete afios mds tarde, la inercia judicial terminarfa por
frustrar los objetivos de la ley hasta provocar su modifica-
cién por otra: la n.° 25.4307%, Esta nueva norma no solo
derogé el beneficio del “2x1”, sino que —hasta hoy— faculta
a los fiscales a oponerse a la libertad del imputado bajo el
amparo de las difusas restricciones a la excarcelacién del
articulo 319 del Cdédigo Procesal Penal de la Nacién, lo
que en la practica continta el espiritu carcelario-inquisitivo
que resefiamos a nivel legislativo en el siglo XIX, y que in-
vierte la regla de la libertad por la de la privacién cautelar
indefinida. Fue Zaffaroni quien, una vez mds, denuncio es-
ta reforma, advirtiendo el riesgo de “prisiones preventivas
infinitas” y calificindola como una “medida demagdgica”
que no atacaba las verdaderas causas del problema™.

A pesar de que la ley n.° 25.430 era mds gravosa que
la anterior, y estar impregnada del método incorrecto, ella
no impide —ni podria hacerlo— el control adecuado de la
duracién de la prisidn preventiva bajo los pardmetros del
plazo razonable (que no es més que una manifestacion co-
lateral de una accién penal conducida de forma eficaz, ba-
jo una pretensién punitiva subsistente y protectora de las
garantias). Asi fue como, durante su debate parlamentario,
el senador Alasino manifesté con claridad que bajo esta
nueva ley: “puede suceder que una prision preventiva co-
rrectamente fundada y con visos de razonabilidad prorro-
gada, puede manifestarse ilegitima en el transcurso de la
prérroga, porque, por ejemplo, existen nuevas constancias
en el expediente que no justifiquen su mantenimiento”?.
Dentro de esta sensata aclaracién se encontraba la vieja
ensefianza de Tejedor de que lo tnico que sostiene la pri-
sién preventiva es su legitima necesidad procesal, como la
importantisima distincion entre el plazo formal y el plazo
razonable de la prisién preventiva.

Sobre esto tltimo, Pastor explica que la conexién entre
uno y otro plazo es meramente contingente y que “el pla-
7o [formal] de la prisiéon preventiva puede todavia no ser
razonable, dado que el limite temporal fijado por el legis-
lador como maximo para la duracién de esa medida cau-
telar podria resultar irrazonable por ser extremadamente
prolongado””. Todavia mas, una interpretacion coheren-
te del proceso penal implica que el limite maximo razona-
ble de la prisiéon preventiva también es el limite maximo
de todo el proceso en general, “toda vez que, alcanzado
aquél, ya no puede ser renovada medida de coaccién al-
guna contra la libertad del imputado y dado que sin ello
no puede continuar mas que voluntariamente, cosa que,
como tal, es inconcebible”™. Y una vez mds, lo inverso

(69) Id., p. 4115.

(70) Ley n.° 25.430, BO 1 n.°29.660 (1/6/2001).

(71) Citado en Videla, Eduardo, “Una ley para que la mano parez-
ca dura”, Pdgina 12, 14/3/2001, en https://www.paginal2.com.
ar/2001/01-03/01-03-14/pag17 .htm.

(72) Congreso Nacional, Cdmara de Senadores, 24° Reunién -
6° Sesién Ordinaria (3/5/2001), Buenos Aires, Argentina, 2001, p.
1768.

(73) Pastor, Daniel, Encrucijadas del Derecho Penal Internacional y
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Bogotd, Grupo
Editorial Ibafiez, 2009, p. 339.

(74) Id., pp. 339-340.
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también es cierto “una vez cumplido el plazo formal, aun
cuando sea inferior al razonable, el imputado debe ser
liberado a pesar de que subsistan las razones que fundaron
su prisién preventiva, debido a que, de lo contrario, ni
siquiera se podria hablar de limite temporal de la prisién
preventiva”>,

Estas observaciones respondian a una concepcién de
la prisién preventiva entendida —al menos en la pricti-
ca— dentro de ciertos limites constitucionales basicos, y
no a pesar de dichos limites”®. En esa linea, las leyes n.°
24.390 y 25.430 establecieron plazos, lo que en si mismo
era en parte superador del deficiente sistema previsto por
la ley portefia de 1878 que combinaba lo peor de ambos
mundos: criterios sustantivos que tornaban al detenido en
un preso preventivo automadtico, controlado por un juez
que carecia de todo limite legal temporal. No obstante, y
como veremos a continuacién, no pasarian muchos afios
para que este sistema se retome por via judicial.

lll. La caja de Pandora de la segunda ola de lesa
humanidad

Veintidds afios después del golpe militar, con la mejor
buena fe, se derogaban las leyes de obediencia debida y
punto final mediante la ley n.° 24.9527". El revisionismo
histérico es una empresa peligrosa, pero en el afio 1998
el Congreso hacia uso de una facultad que la Constitu-
cion le ofrecia (la de derogar una ley) mientras asumia el
compromiso, en palabras de Fernandez Mejilde, de “hacer
de nuestro pais una nacién respetuosa de la legalidad”®.
No puede decirse lo mismo de la Ley n.° 25.779 que las
anul6 en el afio 20037, All{ las palabras que resonaban
eran otras. En esa oportunidad, el diputado Cappelleri ad-
vertia que el Congreso “estaria asumiendo la facultad de
borrar con el codo lo que escribié con la mano, produ-
ciendo un grave atentado a la seguridad juridica” y que,
en ultima instancia, “esto finalizara con la muerte de los
imputados y la extincién del proceso, por el tiempo que
insumiria”®, Futurum iam advenit; el futuro ha llegado.

La trilogfa de “Arancibia”, “Simén” y “Mazzeo” no sé-
lo confirmé este mal augurio, sino que construy$ —piedra
sobre piedra— el armazén de un verdadero derecho penal
de excepcidn para los imputados y condenados por delitos
de lesa humanidad en nombre de los derechos humanos.
A simple vista, semejante afirmaciéon podria sonar exa-
gerada. Sin embargo, no son voces marginales las que lo
advirtieron, sino la de los propios arquitectos del Juicio a
las Juntas que vislumbraron los peligros de una justicia
que se arriesgaba a vaciar de contenido sus propios funda-
mentos. Martin Farrell denuncié que “el 24 de agosto de
2004 [fecha en la que se dict6 el fallo “Arancibia Clavel”]
la Corte Suprema inici6 el desmantelamiento del derecho
penal liberal”®), A partir de este hito, contintia Farrell,
emergié una paradoja inquietante como reveladora: “el
enemigo del derecho penal en la Argentina aparentemen-
te es el derecho internacional, aunque en realidad es la
forma como el derecho internacional para la Reptblica
Argentina ha sido interpretado por muchos jueces”®?. En
igual sentido se expresé Malamud Goti: “Jamds imagi-
ndbamos que la adhesién al Pacto de San José de Costa
Rica iba a destruir el principio de legalidad (entre otras

(75) Id., p. 340.

(76) La relacién contingente entre “plazo legal” y “plazo razona-
ble” tiene un puntapié con “Mozzatti”, cuando la Corte recordd “el
enfdtico propésito de afianzar la justicia, expuesto en el Predmbulo,
y los mandatos explicitos e implicitos, que aseguran a todos los habi-
tantes de la Nacién la presuncién de su inocencia y la inviolabilidad
de su defensa en juicio y debido proceso legal (arts. 5, 18 y 33). Ello
asi, toda vez que dichas garantias constitucionales se integran por una
répida y eficaz decisién judicial’ (el resaltado me pertenece). Véase
CSJN, “Mozzatti, Camilo”; Fallos, 300:1102, 17/10/1978. Afos
mds tarde Argibay exigiria a los jueces “contabilizar los plazos que
puedan haber transcurrido entre los diversos actos procesales previstos
como interruptivos; considerar si hay algin factor de suspensién de
la prescripcién y eventualmente correr vista a las partes”; ello para
considerar extinguida la accién. Véase CSJN, “Podestd, Arturo Jorge y
Lopez de Belva, Carlos A. y otros s/ defraudacién en grado de tentati-
va y prevaricato”; Fallos, 329:445, 7/3/2006.

(77) Ley n.° 24.952,BO 1 n.° 28.879 (17/4/1998).

(78) Congreso Nacional, Camara de Diputados, 7¢ Reunién - 3° Se-
sién Ordinaria (24.3.1998), Buenos Aires, Argentina, 1998, p. 846.

(79) Id., 12° Reunién - 4° Sesién Ordinaria (12.8.2003), Buenos
Aires, Argentina, 2003, pp. 1537-38.

(80) Ib.

(81) Ciclo de Reuniones Académicas para profesores/as de la Fa-
cultad, La segunda etapa de juicios de lesa humanidad, 1/12/2022,
en https://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/tapa/exposicin-del-pro-
fesor-emrito-martn-d-farrell-/+8857.

(82) Ib.


https://www.pagina12.com.ar/2001/01-03/01-03-14/pag17.htm
https://www.pagina12.com.ar/2001/01-03/01-03-14/pag17.htm
https://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/tapa/exposicin-del-profesor-emrito-martn-d-farrell-/+8857
https://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/tapa/exposicin-del-profesor-emrito-martn-d-farrell-/+8857

cosas), por la sencilla razén de que el pacto no lo hace.
Quienes lo hicieron fueron la Corte Interamericana y, en
nuestro pais, los jueces argentinos que en todo caso dije-
ron seguirla cuando a partir de 2004 violaron las garantias
penales en los casos de lesa humanidad”®?.

Ambos juristas aludian al fendmeno de adjudicacién
que caracteriz6 la segunda ola de juicios de lesa huma-
nidad, en donde se ensayd una peligrosa forma de auto-
contradiccion entre los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos y la Constitucién Na-
cional para avanzar por sobre la prescripcion de la accion,
la cosa juzgada, la irretroactividad de la ley penal mas
gravosa y, a los fines de este comentario, los limites de la
prision preventiva. Como este topico trasciende cualquier
nicho juridico especifico, volvemos aqui a decir que la
extension de los instrumentos internacionales de protec-
ci6on de los derechos humanos incorporados con jerarquia
constitucional en el art. 75 inc. 22 estd condicionada —
porque no podria ser de otro modo y el propio art. asi lo
establece— por el cumplimiento de las formas estatuidas
para su concertacién en el art. 30 de la Constitucién y por
el respeto los principios de derecho piblico, con sus dere-
chos y garantias, previstos en los arts. 27 y 31¢%,

La Constitucién ya establecia una relacién jerarquica
con las leyes y los tratados en el art. 31, con los decretos
del PEN en el art. 99 y con el derecho piiblico local en el
art. 27. Lo que faltaba aclarar era la relacion entre las le-
yes y los tratados mismos, no entre los tratados y la Cons-
titucién. Consecuentemente, en 1993 la Ley n.° 24.309
declar6 la necesidad de reforma “parcial” de la Constitu-
cién y su art. 3 inc. a) habilité a modificar el art. 67 solo
para el debate de “institutos para la integracion y jerarquia
de los tratados internacionales”, fulminando de nulidad en
el art. 6 “todas las modificaciones, derogaciones y agrega-
dos que realice la Convencién Constituyente apartandose
de la competencia establecida”®). Es en respeto a este
mandato que el art. 75 inc. 22 exige controlar que los tra-
tados no avancen por sobre la Constitucion y se incurra en
responsabilidad internacional en sentido inverso®®.

La resefia de esta discusion concierne a la prisién pre-
ventiva directamente, puesto que, desde la anulacién de
las leyes en 2003 y las 6rdenes de detencién seguidas a
consecuencia, las prorrogas de la prisién preventiva ad
eternum de muchos imputados por delitos de lesa huma-
nidad ocurren bajo el argumento de obligaciones de inves-
tigacion y castigo hacia quienes cometieron delitos contra
el ius cogens (introducido, segun estos fallos, en el art.
118 de nuestra Constitucién y positivizados en los ins-
trumentos internacionales all along). En verdad, lo que
los constituyentes de 1853 ordenaron en el art. 118 fue
la obligacién de sancionar una ley para que actie como
barrera de legalidad ante delitos cometidos fuera de los
limites de la Nacién. Las reglas internacionales especiales
que rigen el juzgamiento por fuera de la Nacién ameritan
leyes territoriales especiales®”.

(83) Malamud Goti, Jaime - Rosler, Andrés, El Ultimo Liberal, Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, Ariel, p. 66.

(84) En este sentido, corresponde recordar lo dicho por la Corte
en “llarraz” al afirmar que “los citados instrumentos internacionales
que prevén el derecho a la tutela judicial efectiva deben guardar con-
formidad con los principios de derecho piblico establecidos en la
Ley Suprema (articulo 27, Constitucién Nacional), no derogan articulo
alguno de la primera parte de la Constitucién y deben entenderse com-
plementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos (articulo
75, inciso 22, Constitucién Nacional)”. Afirmando més adelante que
“Por consiguiente, toda ‘flexibilizacién’ del principio de legalidad en
materia penal es abiertamente contradictoria con los articulos 18, 27 y
75 inciso 22 de la Constitucién Nacional, en tanto no fue alterado por
la aprobacién de los tratados internacionales de derechos humanos
con jerarquia constitucional” (la itdlica me pertenece). Véase CSJN,
“llarraz, Justo José y otros s/ delitos”, Fallos, 348:611, 1/7/2025.

(85) Ley n.° 24.309, BO 1 n.° 27.789 (31/12/1993).

(86) Badeni sefalaba que la incertidumbre jerdrquica entre trata-
dos y leyes provocaba su mutua frustracién: “el Congreso, en forma
expresa o implicita y con la intervencién del Poder Ejecutivo, podia
dejar sin efecto una ley mediante la aprobacién de un tratado. Asimis-
mo, con la sancién de una ley podian ser dejadas sin efecto, total o
parcialmente, las cldusulas de un tratado internacional”. Véase en Ba-
deni, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, t. 1, Buenos Aires,
La Ley, 2006, p. 263.

(87) Asi surge de la ubicacién del articulo en la seccién tercera,
capitulo segundo, referido a las atribuciones del Poder Judicial. Adn
si se dudase de esta tesitura, el art. 21 de la ley 48 explicita el orden
de primacia detrds de la Constitucién Nacional: “Los Tribunales y Jue-
ces Nacionales en el ejercicio de sus funciones procederdn aplicando
la Constitucién como ley suprema de la Nacién, las leyes que haya
sancionado o sancione el Congreso, los Tratados con Naciones extran-
jeras, las leyes particulares de las Provincias, las leyes generales que
han regido anteriormente a la Nacién y los principios del derecho de
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Cuando en el fallo “Priebke” de 1995 la Corte entendi6
que los hechos no se encontraban prescriptos por estas ra-
zones, una primera puerta se habia abierto. En ese enton-
ces, la disidencia de Belluscio y Levene adelantarian el es-
piritu disidente de Fayt en los futuros fallos “Arancibia”,
“Simoén” y “Mazzeo”; esto es: “Muchos siglos de sangre
y dolor ha costado a la humanidad el reconocimiento de
principios como el nulla poena sine lege consagrado en el
art. 18 de nuestra Constitucién para que pueda dejarselo a
un lado mediante una construccién basada en un derecho
consuetudinario que no se evidencia como imperativo, y
que, si hoy fuese aceptada por el horror que producen he-
chos como los imputados a Priebke, mafiana podria ser ex-
tendida a cualquier otro que, con una valoracién més res-
tringida o mds lata, fuese considerado como ofensivo para
la humanidad entera, y no para personas determinadas,
un grupo de ellas, o la sociedad de un pais determinado.
Ello implicaria marchar a contramano de la civilizacion,
sujetando la proteccion de la libertad personal de aquel
cuya conducta no puede ser encuadrada en ley previa al
arbitrio de una seudo interpretacion que puede llevar a
excesos insospechados”® (la italica me pertenece).

Coémo llegamos a este punto puede resultar dificil de
entender. Quizds, para desenmascarar esta nueva practica
adjudicativa, podemos recurrir a la explicacién provista
por Rosler: “Si usas un derecho que te permite hacer lo
que quieras (reabrir juicios prescriptos o con cosa juzga-
da) y encima lo haces en nombre de los derechos huma-
nos (como estd ocurriendo por ejemplo con la reapertura
de las causas contra Montoneros), en el fondo es como si
estuvieras juzgando desde afuera de todos modos. Y qui-
z4 esta situacién intermedia de la combinacién de jueces
nacionales con derecho internacional sea la peor combi-
nacién, porque la participacién de los jueces nacionales
puede dar la impresién de que es la propia comunidad
la que estd a cargo: si los militares hubieran sido juzga-
dos por tribunales internacionales, todo habria quedado
mucho mds claro. El Juicio a las Juntas se hizo con todo
casero, sin aditamentos ni conservantes: no hubo nada ex-
terno. Todos los ingredientes, los jueces, todo fue hecho
en casa. Pero la segunda ola fue un mejunje en el que los
jueces nacionales se creyeron —o todavia se creen— jueces
internacionales en Ndremberg”®,

A partir de estas causas, la prision preventiva pasé a
reflejar con mayor claridad la 16gica del derecho penal de
excepcion, ya que su uso prolongado y generalizado de-
j6 de ser una medida excepcional para convertirse en una
préctica habitual, casi automética, en los procesos de lesa.
De hecho, en 2008 la senadora Escudero del partido justi-
cialista propuso “una norma que prohiba la excarcelacién a
los acusados de crimenes de lesa humanidad”®?. Y al afio
siguiente, se presentaba un proyecto que extendia el pla-
zo de prision preventiva establecido por la Ley n.° 24.390
llevandolo de dos a seis afios para intentar cristalizar en el
plano normativo lo que acontecia judicialmente®.

La arrogancia de ignorar las criticas de ese momento e
intentar positivizar violaciones a las garantias penales no
hizo mas que elevarlas por contraste, puesto que el exceso
temporal acumulado confirmaria las sospechas iniciales.
Aquello que Pastor habfa advertido en su momento se
transformé en una realidad inocultable. Esto es, que entre
el derecho penal ordinario y el aplicado a los imputados
por delitos de lesa humanidad “existen, innegablemente,
como minimo, las dicotomias expresas siguientes: (...)
exclusién de la prisién preventiva como pena anticipada
y su utilizacién con fines materiales; limites a la duracién
del encarcelamiento preventivo y prisién preventiva sin
limites temporales”®?,

gentes, segln lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su
conocimiento en el orden de prelacién que va establecido” (la itdlica
me pertenece). Véase este art. 21 en Ley n.° 48 sobre la jurisdiccion y
competencia de los Tribunales Nacionales, Registro oficial de la Repu-
blica Argentina..., 1. 5, p. 49.

(88) CSIN, “Priebke, Erich s/ solicitud de extradicién —causa n°
16.063/94-", Fallos, 318:2148, 211/1995. .

(89) Malamud Goti, Jaime - Rosler, Andrés, El Ultimo Liberal..., pp.
164-165.

(90) Citados en Quaretti, Lucia, “'3Quién puede entender esto sino
como una perversidad del sistema?’: un andlisis de la discusién sobre
la implementacién de la prisién preventiva en casos de lesa humani-
dad (Argentina 2003- 2015)", Estudios de Derecho, n.° 176, jul.dic.
2023, p. 124 pp. 110-133).

(91) Ib.

(92) Pastor, Daniel, “Cap. XlllI”, en Vigo, Rodolfo (coord.), Delitos
de lesa humanidad: reflexiones acerca de la jurisprudencia de la CS-
JN, Buenos Aires, Ediar, pp. 96-97.



De alli que, en el caso “Mulhall” de 2007, la Corte
Suprema considerara admisible la prérroga de la prisién
domiciliaria en su quinto afio remitiendo al dictamen del
Procurador General, cuyo fundamento se apoyaba en el
criterio sustantivo de “las graves transgresiones a los de-
rechos humanos que se le atribuyen” al imputado®®. Ese
mismo afio, en el caso “Guerrieri”, €l tribunal decididé no
abrir el recurso extraordinario interpuesto por la defensa
por la prérroga de una prisién preventiva que llevaba ya
siete afos de vigencia®. En este dltimo fallo, la disiden-
cia de la jueza Argibay dej6 su impronta, al instar a la ma-
yoria a considerar la sentencia recurrida como “equipara-
ble a definitiva” y a reconocer que planteaba una cuestion
federal suficiente en tanto se debatia “la interpretacion
adjudicada a la ley n.° 24.390 como lesiva del plazo razo-
nable de la prisién preventiva al que alude el articulo 7.5
de la Convencién Americana”®>.

El planteo de Argibay anticipaba el problema estructu-
ral que mas tarde seria objeto de tratamiento en el plena-
rio “Diaz Bessone” de la Cdmara Nacional de Casacién
Penal. El voto del juez Riggi no se proponia inventar nada
nuevo y afirmaba con rectitud que “[no es posible] que
el derecho constitucional a la libertad —cuya vigencia es
también garantizada por el principio de inocencia— se en-
cuentre subordinado a una presuncién legal formulada en
abstracto que no darfa lugar a ninguna interpretacién en
contrario —ni aun en aquellos casos en que medie una evi-
dente falta de racionalidad o desproporcion entre la medi-
da cautelar y el fin perseguido—, consagrandose que el le-
gislador determine una presuncién iure et de iure opuesta
—porque confronta— a la Constitucién Nacional”®®.

Desafortunadamente la Corte desarticularia la direc-
triz clara sobre la necesaria excepcionalidad y limitacién
de la prisién preventiva del plenario “Diaz Bessone”,
reemplazdndolas afios después con las pautas mixtas de
“Acosta”®. La misién que el maximo tribunal asumid alli
fue la de hallar un criterio que, ante la ausencia de un pla-
7o legal fatal en las leyes n.° 24.390 y 25.430, permitiera
armonizar la duracién de la prisién preventiva con otras
normas de igual jerarquia constitucional. Esta era una pre-
ocupacién que no ponia como primer y sagrado limite las
garantias de los imputados, sino que las ponderaba para
evitar el mensaje de “gran alarma social” provocado por
la impunidad de los procesos de lesa. Y como sucede en
tantos otros dmbitos, quien decida balancear un preten-
dido sentido de justicia con la salvaguarda de otros dere-
chos no obtendra ni justicia, ni derechos.

Asi, aun cuando el propio pronunciamiento enfatizé
que la prérroga mas alld del plazo méaximo legal debia
considerarse “la excepcién de la excepcién”, lo cierto
es que “Acosta” termind convalidando la extension de
la prisién preventiva como regla en casi todos los pro-
cesos. ;Constituia realmente una cuestién de “alarma
social” que, tras el plenario “Diaz Bessone”, por ejem-
plo, la entonces presidenta Cristina Ferndndez de Kirch-
ner calificara la excarcelacion de algunos imputados de
lesa como una ‘“vergiienza para los argentinos y para la
humanidad”?®®.

(93) CSIN, “Mulhall, Carlos Alberto s/ excarcelacién —causa N°
350/06", Fallos, M. 389. XLIl, 18/12/2007.

(94) CSIN, “Guerrieri, Pascual Oscar s/ legajo de prérroga de
prisién preventiva”, Fallos, 330:5082, 11/12/2007.

(95) Id.

(96) CNCP, “Diaz Bessone, Ramén Genaro s/ recurso de inaplica-
bilidad de ley”, Acuerdo n.° 1/2008, Plenario n.° 13, 30/10/2008.
Esta anécdota plenaria de imponer limites a las prisiones preventivas
en lesa cumplia la misién del garantismo penal, porque mientras que
“para el garantismo no hay castigo sin ley y por eso alguien debe ser
castigado exclusivamente porque violé la ley, para el punitivismo, en
cambio, la cuestién es eliminar la impunidad cueste lo que cueste y por
lo tanto alguien violé la ley porque debe ser castigado” (la itdlica me
pertenece); véase Rosler, Si quiere una garantia compre una tostado-
ra..., p. 37.

(97) CSIN, “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casa-
cién”, Fallos, 335:533, 8/5/2012.

(98) Quaretti, “3Quién puede...”, pp. 120-121 (pp. 110-133). Ba-
jo una concepcién liberal del derecho penal, la contraposicién entre
alarma social y garantias individuales debe ser resuelta por esta Glti-
ma, “pues lo que importa es asegurar un resultado juridicamente co-
rrecto el cual se obtiene si las garantias penales han sido satisfechas”;
véase Rosler, Si quiere una garantia compre una tostadora..., p. 29.
Como el derecho procesal penal liberal es, entonces, uno de fines
relativos, el proceso “cumple sus fines incluso cuando declara no haber
descubierto nada”; véase Pastor, Encrucijadas del Derecho Penal..., p.
53. Este también es el motivo por el cual Ferrajoli sostiene que una de
las principales garantias procesales es la mera “jurisdiccionalidad”;
véase Ferrajoli, Luis, Derecho y Razén, Madrid, Editorial Trotta, 1995,
p. 538.
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Il 1. Derecho penal del enemigo

Conforme surge de la propia Acordada 42/2008, la
Corte Suprema era plenamente consciente de la mora es-
tructural que aquejaba a los procesos por delitos de lesa
humanidad y por ello exhort6 a los jueces a “extremar los
recaudos para acelerar el tramite de las causas pendientes
y resolver la situacion procesal de las personas inculpa-
das en un plazo razonable”®. Sin embargo, pese a la
creacion de la Comisién interpoderes mediante la citada
acordada y el “compromiso” de todos los poderes del Es-
tado de acortarlas, las prisiones preventivas prolongadas
continuaron y el CELS, en su informe de ese afio, advertia
que, si “los juicios se sustanciaran al ritmo de 2008, és-
tos no concluirfan antes de 2024”01, Esa quietud insti-
tucional termind por erosionar la poca razonabilidad que
le quedaba a las prisiones preventivas ya extensas en los
afios siguientes, quedando expuestas bajo lo que Zaffaroni
sefialaba discursivamente en su libro sobre doctrina penal
nazi: “la jurisprudencia penal suele encerrar una tram-
pa cuando se valora su intensidad represiva Unicamente
mediante las sentencias definitivas, porque en la prdctica
cobra una importancia enorme el aspecto procesal y, fun-
damentalmente, la amplitud de la prision preventiva’'°"
(la itdlica me pertenece).

En ese mismo libro, Zaffaroni resefia que “la concep-
cién de la prisién preventiva cambié fundamentalmente
con el nazismo”!%?, Mientras que en un Estado de de-
recho la prisién sélo sirve para evitar el peligro de fuga,
en el nazismo tendrd como objetivo la proteccién de la
comunidad “frente al riesgo de quebrantamiento del or-
den pacifico del pueblo en cualquier forma”1%, Mas estos
rasgos del derecho penal del enemigo pueden identificarse
en el presente, sin necesidad de situarlos exclusivamente
en el periodo posterior a la Repiblica de Weimar: “pese
a que nadie use camisas pardas y s6lo unos pocos incons-
cientes se adornen con la cruz gamada, no es posible ne-
gar que la promocién constante de legislacién penal (...)
va introduciendo en la dogmatica penal racionalizaciones
de diferente naturaleza que, en el fondo, coinciden en al-
guna medida con las tendencias que impulsaron los pena-
listas alemanes de estos afios. Sin pretensién de agotar la
lista de signos en este sentido, no es posible ignorar por
ejemplo (...) el manejo de la prision preventiva y de la du-
racion indefinida de los procesos como pena anticipada o
directamente ilegal”'®™ (el resaltado me pertenece).

Esto que Zaffaroni denunciaba sucedia en los procesos
relativos a delitos de lesa humanidad mientras era juez de
la Corte y votaba por prorrogar las ya extensas prisiones
preventivas. Paraddjicamente, €l habia denunciado discur-
sivamente que “lo que se designa como derecho penal del
enemigo es practica corriente en mayor o menor medida
en casi todo el planeta y en especial en América Latina,
donde su instrumento preferido es la prisién preventiva o
cautelar usada como pena principal y casi dnica”%,

Para justificar su posicion en el caso especifico de pri-
siones preventivas en procesos sobre delitos de lesa hu-
manidad, Zaffaroni afirmé que en el caso de autores de
crimenes en masa el derecho penal internacional “rescata
al imputado como persona”, pues “el esfuerzo interna-
cional para someter al criminal a un proceso se legitima
porque lo rescata del estado de hostis, ratificando que para
el derecho sigue siendo persona, pese a la magnitud for-
midable del crimen cometido”%. De ese modo, el juez
se hallaba ante una supuesta y forzosa eleccién de un mal
menor: “Dejar al criminal masivo impune librado a cual-
quier venganza privada es mucho peor que lo que propone
la version corriente del ‘derecho penal del enemigo’, que
s6lo propugna medidas de seguridad”%?,

Esta premisa es, en si misma, la falacia de la falsa dico-
tomia. No es posible —ni ética, ni juridicamente— salir del
estado de hostis mediante un instrumento que lo define: la

(99) CSIN, “Expte. n.° 6020/08”, Acordada n.° 42/08,
29/12/2008.

(100) CELS, Derechos Humanos en Argentina: Informe 2009, Bue-
nos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2009, p. 17.

(101) Zaffaroni, Eugenio R., Doctrina Penal Nazi: la Dogmdtica Pe-
nal Alemana entre 1933 y 1945, Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
Ediar, 2017, p. 108.

(102) Ib.

(103) Ib.

(104) Id., p. 300.

(105) Zaffaroni, Eugenio R., Crimenes de Masa, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Ediciones Madres de Plaza de Mayo, 2012, p. 84.

(106) Id.. p. 36.

(107) Id., p. 36.



prisién preventiva como pena anticipada. Una tercera al-
ternativa, superadora, serfa precisamente juzgarlos en un
plazo razonable y que se le transmita a la ciudadania que
la justicia puede canalizarse de forma expedita y racional;
ese es al menos el tratamiento de “persona”. Asimismo,
Zaffaroni parece suponer que un derecho penal interna-
cional por definicién es inmune a que el criminal sea tra-
tado como un enemigo, o que la distincién puramente ter-
minoldgica entre el término “enemigo” y su equivalente
latino hostis hace alguna diferencia sustancial. Sea que se
trate del derecho penal nacional o internacional, si al acu-
sado se le violan sus garantian entonces, en los hechos, lo
estamos tratando como un enemigo.

En este sentido, Rosler ha reflexionado que ‘“es muy
importante que en los juicios por casos de lesa humani-
dad busquemos la memoria, verdad y justicia, sin olvidar
que dicha busqueda debe incluir al derecho, es decir, de-
be tener lugar dentro del marco del Estado de derecho en
democracia”®. Vuelve aqui el embuste de etiquetas que
aval6 la segunda ola de juicios, porque alli se operd en
nombre de la civilizacién para invocar esencialmente el
método del enemigo: hostis, ius cogens, derechos humanos,
eran términos privados de contenido. En la realidad se per-
petuaba una coaccién que ya no servia al proceso, sino a la
neutralizacién del sujeto; una practica ilegal bajo un ropaje
legal que provocaba muertes antes de llegar a la sentencia.

Combatir este fenémeno de embuste de etiquetas era la
insignia de la empresa zaffaroniana, ya que en ella resul-
taba necesario trascender el plano del derecho penal for-
mal y “precisar con la mayor certeza posible los momen-
tos punitivos del poder que [se] habilitan, para excluirlos,
orientando las decisiones de las agencias juridicas que de-
ben hacerlo por via del habeas corpus (...)”, siendo *“para-
digmatico a este respecto el caso de la prision preventiva,
considerado con razén como pena anticipada”%.Y como
nadie jamas confesaria ser parte de una practica contraria
a la Constitucién, el embuste de etiquetas en prisiones
preventivas opera bajo una legitimacién legal aparente,
valiéndose ademds del uso del paso del tiempo con ausen-
cia de un control judicial cruzado. En palabras de Jakobs
y Cancio Melid: “Al igual que en el derecho penal del
enemigo sustantivo, también en este 4ambito [procesal] lo
que sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera del
Derecho, pero los imputados, en la medida en que se in-
terviene en su ambito, son excluidos de su derecho: el Es-
tado abole derechos de modo juridicamente ordenado”™ "
(la italica me pertenece).

Cierto velo fue corrido cuando la Corte, bajo una nueva
composicion, dict6 el fallo “Alespeiti” de 2017 y le otorgd
al imputado prisién domiciliaria. En su voto concurrente,
Rosatti se preguntaba “como se conforma ‘el riesgo de
fuga’ de una persona de 85 afios de edad, que conserva
un treinta por ciento de visién en uno de sus ojos, sufre de
una hipoacusia que compromete su desempefio social au-
ditivo, es portador de patologias crénicas —cardiacas, entre
ellas— evolutivas, irreversibles y susceptibles de complica-
cién, presenta trastorno seniles con deterioro funcional, li-
mitada capacidad de locomocioén, requiere controles médi-
cos periddicos, medidas higiénico-dietéticas acordes e in-
terconsultas con siete especialistas médicos distintos”!!V.

(108) Rosler, Si quiere una garantia compre una fostadora..., p.
109. Sin perjuicio de mencionar que la postura de Zaffaroni, ademas
de ser una falsa legitimizacién encubierta de las prisiones preventi-
vas que solo buscan evitar reprimendas privadas, generaria respon-
sabilidad del Estado por omisién inversa, esto es, por no reprimir en
verdad el hecho en falta —o0 no hacerlo eficazmente- como lo serian
en este caso los linchamientos o los casos de venganza privada, acu-
diendo a un instituto con otro fin —el riesgo procesal- para evitar-
los. Este dltimo es un fenémeno que el propio Zaffaroni ha repudia-
do: “Si me dicen que el problema es fulanito, que es el culpable de
todos los males, enfonces hay que matarlos”, y a renglén seguido
explicaba que tal razonamiento lleva al fenémeno de “chivo expia-
torio”; véase “No son ajusticiamientos, son homicidios calificados”,
Pdgina 12, 1/4/2014, en https://www.paginal2.com.ar/diario/ulti-
mas/20-243161-2014-04-01 .html.

(109) Zaffaroni, Eugenio - Alagia, Alejandro - Slokar, Alejandro,
Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2003, p. 39.
Acompasar las leyes “eventualmente penales” permite, como el propio
Zaffaroni lo dice, limitar al legislador, porque “si el derecho penal se
quedase en el plano formal, admitiria la derogacién de la Constitucién
y de todos los principios jushumanistas: el legislador podria obviar los
limites que le imponen las normas de méxima jerarquia con sélo asig-
narle a una ley funciones manifiestas diferentes o limitandose a obviar
el nombre de las penas”; id., p. 38.

(110) Jakobs, Ginther - Cancio Melia, Manuel, Derecho Penal del
Enemigo, Espana, Civitas, 2003, p. 45.

(111) CSIN, “Alespeiti, Felipe Jorge s/ incidente de recurso ex-
traordinario”, Fallos, 340:2017, 18/05/2017.
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Con ese fallo, la Corte Suprema comenzaba a disolver
la cuadratura del circulo'? y recordaba que “ningtin tribu-
nal de justicia podria, sin menoscabar irremediablemente
la legitimidad del ejercicio de su jurisdiccién, desconocer
que ‘la esencia misma de nuestra carta de derechos —que
con la incorporacién de los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos ha sido fortalecida y profundi-
zada— es el respeto de la dignidad y libertad humanas’”1!?,

Esta singular decision coincidia con el dltimo afo de
reunién periddica de la Comisién interpoderes!'®. Duran-
te su funcionamiento estable, las estadisticas reflejaban
una sostenida cifra de mas de mil detenidos en lesa hu-
manidad, con solo 24% de los mas de 2.500 imputados
totales con sentencia firme!!!>.

IV. Un nuevo capitulo en lesa humanidad

Sobre la temporada de los fallos “Muifia” y “Batalla”
podrian escribirse varios capitulos, libros, de hecho. Aqui
solo citaremos que ‘“Muifia” y “Batalla” eran “casos faci-
les, con repercusiones dificiles”!'® porque tenian todo lo
que un caso féacil requiere. Asi, cuando la Corte Suprema
resolvié en “Muifia” que las prolongadas prisiones pre-
ventivas en causas de lesa humanidad estaban alcanzadas
por el beneficio del 2x1, se trataba de una adjudicacion
simple por dos razones: i) la Ley n.° 24.390 era clara al
no excluir los delitos de lesa humanidad de su cémputo,
ni tenia la forma de un indulto, conmutacién o amnistia;
ii) gozaba de respaldo en la Constitucién y no existia una
jurisprudencia previa y consolidada de la Corte que haya
fallado en sentido contrario.

Pero parece que ello no fue suficiente, porque tras
“Muifia” no solo el Congreso de la Nacién sancioné por
cuasi unanimidad la Ley n.° 27.362 que ved6 su aplica-
cion?; sino que mds del 95% de los pedidos del 2x1
fueron rechazados por diversos tribunales federales hasta
su reversion en “Batalla”'®. Esta reaccion nos recuerda a

(112) Expresién que le corresponde a Zaffaroni y que ha utilizado
en muchas ocasiones. Por ejemplo, cuando la Sala | de la Camara del
Crimen de la Capital rechazé la prisién preventiva automdtica por deli-
tos graves en el afio 2003, se manifesté a favor del fallo y sostuvo que
el instituto “es un poco la cuadratura del circulo, es una pena anticipa-
da, el problema es cémo podemos imponer una pena antes de la senten-
cia”. Véase en “Zaffaroni dié su opinién”, Diario Judicial,16/7/2010,
en: https://www.diariojudicial.com/news-10810-zaffaroni-dio-su-opi-
nion; CNCrim. y Correc. de la Capital Federal - Sala |, “Arbard, Rodri-
go Ruy s/ exencién de prisién”, C. 21.143,2/12/2003.

(113) CSIN, “Alespeiti”..., p. 109. Es este parrafo un ejemplo de
razonamiento penal liberal. Al respecto, en el libro de Federico Mor-
genstern, hay un epilogo donde Andrés Rosler explica la mecénica de
este razonamiento con mayor claridad: “todo penalista liberal, es decir
todo cultor del Estado de derecho, solamente estd dispuesto a poner
en marcha el aparato punitivo del Estado si y solo si se respetan los
derechos y garantias del acusado y eventualmente del condenado, que
por ser tal no puede perder sus derechos humanos, que es aquello en
lo que se han convertido las garantias penales”. Véase Morgenstern,
Contra la corriente..., p. 379.

(114) Corresponde recordar, no obstante, que la Corte ordené al
presidente de la CFCP que se le informe sobre “la cantidad de causas
por delitos de esa indole [lesa humanidad] pendientes de juzgamiento.
Véase CSJN, “Expte. n.° 5763/16", Oficio n.° 353/17, 14/3/2017.

(115) Procuraduria de Crimenes contra la Humanidad, Informe Es-
tadistico sobre el Estado de las Causas por Delitos de lesa Humanidad
en Argentina, Ministerio Piblico Fiscal de la Nacién, 2017, pp. 10-11.

(116) Debemos esta gran frase a Andrés Rosler. Véase “Andrés
Rosler: ‘Ya no hay Derecho, ahora todo es teoria del Derecho’”, Se-
gunda Vuelta. Lla mirada alternativa, 5/3/2029, en: https://segunda-
vueltarevista.wordpress.com/2019/03/05/a-rosler-ya-no-hay-derecho-
ahora-todo-esfilosofia-del-derecho/; para la cuestién sobre si “Muifa”
y “Batalla” eran casos féciles o dificiles, véase el debate entre Gar-
garella y Morgenstern, en Gargarella, Roberto, “El héroe solitario, la
libertad y la balanza (l)”, 26/5/2034, en https://seul.ar/morgens-
tern-malamud/; Morgenstern, Federico, “El héroe solitario, la libertad
y la balanza (Il)”, 2/6/2024, en https://seul.ar/el-heroe-solitario-la-
libertad-y-la-balanza-iii/ - Rosler, Andrés, “Una infroduccién contra la
corriente”, En Letra: Derecho Penal, n.° 20, afio 2025, pp. 7-23; la
nocién de “caso fécil” es trabajada por Hart, en Hart, H.L.A., Essays
in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, p.
106. Para el fallo “Muifia” véase CSIN, “Bignone, Benito A. y otro s/
recurso extraordinario”, Fallos, 340:549, 3/5/2017.

(117) Ley n.°27.362, B. O. 1 n.° 33.623 (12.5.2017).

(118) Véase CSIN, “Hidalgo Garzén, Carlos del Sefior y ofros
s/ inf. art. 144 bis", Fallos, 341:1768, 4/12/2018 y Procuraduria
de Crimenes contra la Humanidad, Informe estadistico. Planteos de
imputados en crimenes de lesa humanidad invocando la aplicacidn
de la ley 24.390 (2x1), Ministerio Piblico Fiscal de la Nacién, 2017,
en https://www.fiscales.gob.ar/wp-content/uploads/2017/09/lesa-
informe-2x1.pdf. Bertoia, politéloga especializada en Derechos Hu-
manos, entrevisté a un juez del tribunal oral federal quien sin pasar
siquiera un dia del fallo “Muifia” confesé que “lo primero que me puse
a escribir es el rechazo a Astiz, porque va a llegar y yo no lo voy a
firmar”, en Quiroga, Franco J., “La movilizacién contra la sentencia de
la Corte Suprema vy los represores de la dictadura argentina”, Anuari
del conflicto social, vol. 12, 2021, p. 18.
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lo que Morgenstern denominé como “el argumento de la
mancha del tigre”, al relatar que en el marco de una pre-
sentacién de Andrés Rosler en la UBA una participante le
dijo: “*Ma4s alld de la cuestién juridica, no entiendo por
qué les dieron ahora la ley mas benigna. Ya les sacaron
la cosa juzgada, la prescripcion, la irretroactividad, el in
dubio pro reo... ;(Para qué les dieron la ley mds benigna y
armaron tanto 1{0?””119),

El mensaje que “Batalla” transmitia era, ni mis ni me-
nos, este: la comunidad puede anular al derecho, la voz
del pueblo puede sepultar la independencia judicial. Y asi,
cuanto mds agorero se vuelve el clamor popular, menor
parece ser el acatamiento de las garantias por parte del
Poder Judicial ™. Por eso es destacable la insistencia ga-
rantista de Rosenkrantz en su disidencia en “Batalla”: “La
validez constitucional de una ley no viene dada por el
grado de su aceptacién social ni por el intento de plasmar
ciertos ideales —por loables que sean—, sino por su con-
sistencia con el consenso inter-temporal mds profundo
documentado en nuestra Constitucion Nacional”™V (la
itdlica me pertenece).

Encerrado en este voto estaba el mensaje de que no
hay derecho penal de excepcidn, porque si el texto legal
no discrimina, el juez tampoco puede hacerlo. Podemos
decir, entonces, que habfa un preludio de “Castillo” en
“Muifia” y en la disidencia de Rosenkrantz en “Batalla”,
porque estos dos dltimos momentos protegieron el princi-
pio de legalidad via la prohibicién de leyes ex post facto,
mientras que “Castillo” lo hizo via el camino de la necesi-
dad, inocencia y razonabilidad. Y como toda garantia que
se precie de ser tal, no existe tal cosa como su proteccion
fragmentaria.

Antes de llegar a “Castillo” pasardn unos cuantos afios,
pero la entrada en vigencia de la resolucién n.° 2/19, con
la puesta en marcha de los arts. 210, 221 y 222 del Cédigo
Procesal Penal Federal a nivel nacional, fueron una bue-
na noticia (al menos en el plano normativo)!??. La Co-
misién Bicameral anunciaba la vigencia de estos nuevos
articulos con un espiritu de “progresividad y jerarquia”
que “el juzgador debe contemplar”, propios de un proceso
penal orientado hacia la libertad y el sistema acusatorio.
Se resefia en consecuencia que estos articulos respondian
a la recomendacién de “incorporar medidas alternativas
o sustitutivas a la privacién de libertad (prisién preven-
tiva) emanada de la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, a través, entre otros instrumentos, de sus
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas (2008),
que proclaman el cardcter excepcional de la prisiéon
preventiva”(2y,

Dentro de estas medidas estd, por supuesto, la posibi-
lidad de contemplar fianzas patrimoniales y obligaciones
de todo estilo, marcando atin mas el no uso de la prisién
preventiva. Asimismo, existe reproduccion textual en el
Cédigo de un precepto sugerido por la CIDH, en el Infor-

(119) Morgenstern, Contra la Corriente..., p. 93.

(120) En el fallo “Batalla” el voto mayoritario argumentaba que
“Estos hitos juridicos han ido edificando una suerte de ‘Estatuto para
el juzgamiento y condena de los delitos de lesa humanidad™ (la itélica
me pertenece). Véase CSJN, “Hidalgo Garzén...”.

(121) CSIN, “Hidalgo Garzén...”. Por estos fallos, la Comisién
de Juicio Politico de la Cémara de Diputados aprobé en 2023, con
mayoria del Frente de Todos, un juicio politico contra los miembros de
la Corte. Uno de los cargos especificos hacia Rosenkrantz y Rosatti se
basé en la “palmaria incomprensién del derecho normativo vigente”
al dictar el fallo “Muifia”. Y para el primero, también por demostrar
“desprecio por la sensibilidad y consciencia ciudadana” al dictar su
voto disidente en el fallo “Batalla”. Lo que es extrafio es que el pedido
de juicio politico refiera que la Ley n.° 27.362 “declaré expresamente
inaplicable” el 2x1 y que Rosenkrantz voté “ajeno a la realidad so-
cial”. De estas acusaciones no solo surge que la vieja ley del 2x1 no
prohiba su aplicacién a delitos de lesa humanidad, sino que condena
a Rosenkrantz por hacer exactamente lo que la Constitucién lo obliga
a ser: independiente. Véase de mi autoria: “Un juicio politico que aten-
ta contra el Derecho Penal Liberal”, Infobae, 17/2/2023, en https://
www.infobae.com/opinion/2023/02/17 /un-juicio-politico-que-atenta-
contra-el-derecho-penalliberal /.

(122) Res. 2/2019, Comisién Bicameral de Monitoreo e Imple-
mentacién del CPFF, BO n.° 34.242 (19/11/2019). Ese mismo afo
la Corte también dictard el importante fallo “Espindola”, retomando
lo que mencionamos sobre una accién penal eficaz. Alli entendia que
“el derecho en cuestidn [el plazo razonable] es independiente de los
plazos generales que el legislador ordinario impone teniendo en mira
clases de casos, como lo serian los términos de prescripcién de la
accién penal”. Véase CSJN, “Espindola, Juan Gabriel s/ recurso ex-
traordinario de inaplicabilidad de ley”, Fallos, 342:548, 9/4/2019.

(123) Ceballos, Nicolés R. - Daray, Roberto R. - Huarte Petite, Al-
berto J. - Leo, Roberto, Cédigo Procesal Penal Federal, t. 2, Asturias,
Miguel A. (coord.), Buenos Aires, Hammurabi, 2020, p. 99.
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me sobre el uso de la prision preventiva en las Américas,
“siempre que el peligro de fuga o de entorpecimiento de
la investigacion pueda ser evitado razonablemente me-
diante la aplicacién de una medida menos gravosa pa-
ra el imputado que la requerida por el fiscal, el juzgador
deberd optar por la aplicacion de aquella, sea en forma
individual o combinada (punto 225)”12% (la itdlica me
pertenece).

1IV.1. El fallo “Castillo”

El 23 de octubre de 2025, la Corte dicté el fallo “Cas-
tillo”. En las instancias anteriores, €l Tribunal Oral en lo
Criminal Federal n.° 1 de La Plata habia dispuesto sucesi-
vas prorrogas de la prisién preventiva tras la detencién del
imputado el 2 de diciembre de 2013. Apeladas las prérro-
gas por la defensa, los recursos fueron declarados inadmi-
sibles por la Cadmara Federal de Casacién Penal por esti-
mar que no se habia configurado arbitrariedad ni cuestién
federal suficiente, convalidando el criterio antecedente.
El voto mayoritario de la Corte, que admitié finalmente
el recurso federal interpuesto por Castillo, estuvo integra-
do por los jueces Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosatti,
junto a los conjueces Abel Sdnchez y Alejandro Tazza.
Ricardo Lorenzetti, en linea con los fallos dictados desde
la reapertura de los juicios, entendié que el recurso era
inadmisible bajo las causales del art. 280 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién.

Para el momento de la sentencia de la Corte, Castillo
llevaba mas de once afios preso preventivo bajo el argu-
mento de que existia un “especial deber de cuidado para
neutralizar toda posibilidad de fuga en procesos de lesa
humanidad”?, Tampoco puede pasar desapercibido que
el juicio oral llevaba més de dos afios, iniciado el 18 de
mayo de 2023. En consecuencia, la misiéon de la Corte
en “Castillo” fue impedir que “Acosta”, en linea con la
practica comun de afios anteriores y asi citado por el a
quo para justificar una nueva prorroga, se “convierta en
un comodin que sirva para denegar, sin una razén cons-
titucionalmente admisible, la libertad o la concesion de
beneficios procesales como el aqui analizado™!29,

En primer lugar, record6 que el art. 18 de la Constitu-
cién Nacional “dispone categéricamente que ningtin habi-
tante de la Nacién serd penado sin juicio previo”, de don-
de deriva la presuncién de inocencia y el derecho a gozar
de la libertad durante el proceso. El deber convencional
impuesto al Estado, o el interés legitimo interés general
del Estado en reprimir el delito, no puede “ser esgrimido
como pretexto para anular las garantfas de los imputados
ni para justificar la imposicién de un adelantamiento de la
pena a extramuros de la Constitucién Nacional. No debe
olvidarse que la Ley Fundamental no permite tratar a un
imputado como si fuese un condenado y que las garan-
tias de los imputados son restricciones que el Estado debe
honrar, sin excepcién, pues no serian garantias si pudieran
ser obviadas por los jueces cuando lo consideren necesa-
rio para disuadir o reprimir el delito” 27,

En segundo lugar, la descalificacion de la sentencia re-
currida, con el reenvio bajo los pardmetros del plazo razo-
nable, iba acompaiiada del siguiente mensaje: “Un Estado
de Derecho no puede trasgredir las garantias del debido
proceso sin degradarse a s{ mismo en ese acto”?®. No se
trataba entonces de impunidad, sino de coherencia. En el
sendero futuro, los efectos de este fallo trascenderdn por

(124) Ib.

(125) CSJN, “Recurso de hecho deducido por la defensa en la
causa Castillo, Carlos Ernesto s/ incidente de recurso extraordinario”,
Fallos, 348:1357, 23/10/2025. En relacién con este fallo, Alfredo
Vitolo también ha escrito un breve comentario donde relaciona el le-
gado de Niremberg con la realidad de los procesos de lesa tras su
reapertura en el afio 2003. Por su extensa duracién: “se trata de un
tiempo que multiplica por 10 el que llevé juzgar a los responsables de
haber cometido el mayor genocidio de la historia”. Y a renglén segui-
do afirma: “Es dificil encontrar una justificacién racional a la demora,
por mds artificios dialécticos que se intenten”. Agradezco a Sofia Cal-
derone por sefialarme acerca de la publicacién de este comentario;
véase Vitolo, Alfredo M., “Una sentencia que pone en su justo lugar el
papel de los jueces en una sociedad democrética ~Comentario al fallo
‘Castillo” de CSJN-", elDial, DC373B, 2025.

(126) Ib. Como en “Alespeiti”, la defensa aqui también introdujo al
imputado como “un adulto mayor —nacido en 1952- "...con un estado
de salud psicofisico deteriorado, como consecuencia de su edad’ y del
prolongado tiempo de detencién, lo que a su criterio '...permite presu-
mir que [,] en caso de oforgarse su libertad, no podrd eludir el accio-
nar de la justicia [...] ni enforpecer el curso del proceso’”. Asimismo,
se puede concluir que no existié un “overruling” formal de “Acosta”,
sino una reinterpretacién de su alcance.

(127) Ib.

(128) Ib.


https://www.infobae.com/opinion/2023/02/17/un-juicio-politico-que-atenta-contra-el-derecho-penal-liberal/
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su contexto previo: reencaminar nuevamente la prision
preventiva para imputados por delitos aberrantes bajo el
Estado de derecho, con sus limites histérico-constitucio-
nales de necesidad procesal y excepcionalidad.

A la fecha de este comentario, sin embargo, organiza-
ciones de derechos humanos llamaron a rechazar el fallo
y a convocar nuevamente la Comisién interpoderes?.
En 2020, no concurrieron a la ultima convocatoria inten-
tada*®, También dos fiscales de la Unidad Fiscal Federal
de La Plata llamaron a rechazar pedidos de cese de pri-
sién preventiva a propoésito del fallo “Castillo”. En este
ultimo dictamen, y a pesar de que el imputado lleva mas
de nueve afios preso preventivo, los fiscales entendieron
que “se verifica un choque entre dos racionalidades judi-
ciales: la de la Corte, que privilegia las garantias indivi-
duales en abstracto, y la de los tribunales inferiores, que
busca preservar la eficacia del proceso frente a delitos de
una magnitud excepcional”®V.'Y puesto que las garantias
individuales ya cedieron en “Batalla”, ;por qué no ha-
brian de ceder ahora? Precisamente: “Entendemos que la
resolucion dictada en ‘Castillo’ debe ser interpretada a la
luz de los antecedentes de los casos ‘Muifia’ y ‘Batalla’”,
donde quedo claro que: “Los tribunales inferiores pueden
apartarse de sus criterios cuando median fundamentos ra-
zonables y validos, configurdndose un escenario de legiti-
ma colision interpretativa”(32,

En sus notas sobre el sentimiento de faccion, Orwell
decia: “tan pronto como intervienen el miedo, el odio, los
celos y la adoracién del poder, el sentido de la realidad
se desequilibra. Y...el sentido de lo que estd bien y lo que
estd mal también se desequilibra. No hay delito, absolu-

(129) Comunicado HIJOS Capital, “Exhortamos a los tribu-
nales a rechazar el fallo de la Corte que anulé la prérroga de la
prisién preventiva del genocida Carlos “Indio” Castillo”, publicado
en redes sociales, 31/10/2025. Disponible en: https://www.face-
book.com/hijoscba/photos/comunicado-de-la-red-nacional-de-hi-
jos/1298941792272679/.

(130) Ministerio de Justicia, Subsecretaria de Derechos Humanos,
“La secretaria de Derechos Humanos de la Nacién no participard de
la reunién de la Comisién interpoderes”, 7/10/2020, disponible en:
https://www.argentina.gob.ar/noticias/la-secretaria-de-derechos-hu-
manos-de-la-nacion-no-participara-de-la-reunion-de-la-comision.

(131) MPF, 5.11.2025, “Sdnchez, Rubén Vicente s/ Incidente de
cese de prisién preventiva”, FLP2450/2007/TO01/162/4; véase
online en “La Plata: dictaminan que el fallo de la Corte en el caso
“Castillo” no es aplicable y piden rechazar pedidos de cese de prisién
preventiva”, 11/11/2025, disponible en: https://www.fiscales.gob.
ar/lesa-humanidad/la-plata-dictaminan-que-el-fallo-de-la-corte-en-el-ca-
so-castillo-no-es-aplicable-y-piden-rechazar-pedidos-de-cese-de-prision-
preventiva.

(132) Ib.
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tamente ninguno, que no pueda ser tolerado cuando lo
comete ‘nuestro’ bando. Incluso si uno no niega que el
crimen ha ocurrido, incluso si uno admite, en un sentido
intelectual, que es injustificado, aun asi no puede sentir
que esté mal”!39,

Conclusiéon

El fallo “Castillo” marca un retorno de la Corte Su-
prema a los principios estructurales del proceso penal
liberal. Tras mds de dos décadas de una jurisprudencia
que, en nombre de obligaciones internacionales y de la
excepcionalidad de los delitos de lesa humanidad, tolerd
desviaciones significativas en materia de legalidad y plazo
razonable, el maximo tribunal vuelve a afirmar que no
existe delito, por aberrante que sea, que autorice a prolon-
gar excesivamente la prision preventiva sin desarticular en
simultdneo el requisito de necesidad procesal inserto en la
Constitucion.

Leido en perspectiva histérica, “Castillo” resulta un
gran acierto. Se trata de la restauracién de una tradicién
constitucional que guia nuestra experiencia histérica des-
de 1810, consolidandose en el articulo 18 de la Constitu-
cion Nacional tras 1853. Tradicién honrada, no sin ten-
siones, incluso en momentos criticos del plano nacional e
internacional. Por otra parte, la decisién no niega el deber
estatal de investigar y sancionar los delitos de lesa huma-
nidad; lo que niega es que ese deber pueda cumplirse a
expensa de convertir el proceso penal en el martillo del
enemigo. En definitiva, “Castillo” vuelve a vincular la no-
cidn de justicia con los limites impuestos por las garantias
constitucionales, recordando —en las palabras de Cornelio
Saavedra— que: “Hdagase justicia, en esta parte, y désele a
cada uno lo que es suyo, y asi se conservaran los derechos
de todos™3%.
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(133) Orwell, George, Notes on Nationalism, Reino Unido, Pen-
guin Books, 2018, p. 29.

(134) Zimmerman Saavedra, Alfredo, Don Cornelio de Saavedra.
Bosquejo Histérico Documentado, Buenos Aires, Libreria Nacional La-

joaune, 1909, p. 368.
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