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I El fallo de la Suprema Corte de Mendoza 

1. Hechos: detención prolongada, material genético, falta de autoría y luego de acusación fiscal 

F.A. fue detenido el día 04/07/2000 y privado de su libertad durante un año, once meses y veinticuatro días, mientras que el Sr. P.G. fue detenido el 22/08/2000 y mantenido en ese estado durante un año, diez meses y seis días. se habían realizados estudios genéticos que no coincidían con el de los detenidos. La presencia de material genético (1) .sólo atribuible, además de la propia víctima, a un tercero, alias D. o Pititi, quien resultaba ser precisamente el protegido de la víctima al excluirlo de los hechos que atribuía al resto de los encartados demostraban que los detenidos no eran los actores.

Realizado el debate, se dicta sentencia absolutoria el día 28/06/2002, por falta de acusación por parte del fiscal.

La sentencia de daños y perjuicios de primera instancia rechazó la demanda. La Alzada de igual manera, afirmó que la indemnización no debe concederse en forma automática por la absolución del imputado, sino únicamente cuando el auto de prisión preventiva se revele infundado o arbitrario. No se encontraban presentes los presupuestos de la responsabilidad del Estado, ya que no había quedado demostrado que hubiese existido grosero error judicial al dictarse el auto de procesamiento y ordenarse la prisión preventiva de los imputados.

2. Thema decidendum 

El tema a dilucidar en esta instancia es si resulta arbitraria la decisión que denegó el reclamo indemnizatorio impetrado por los actores por entender que no existió error judicial en el dictado del auto de procesamiento y prisión preventiva y en la tramitación de la causa penal en virtud de la cual permanecieron detenidos durante un año, once meses y veinticuatro días el primero y un año, diez meses y seis días el segundo, resultando finalmente absueltos luego del debate por falta de acusación de la Fiscal de Cámara.

3. Precedentes de la Sala 

Ha recordado, Pérez Hualde — preopinante- algunos precedentes, como la sentencia del 19/5/08 in re: "Rojo Laura" (2), en que el procedimiento judicial muestra irregularidades flagrantes en el reconocimiento de la autoría, que acreditan de modo manifiesto que en sede policial la Sra. Rojo le fue mostrada a P. (en foto y en persona) de un modo absoluta y groseramente irregular. La actuación judicial en los procesos penales, la ulterior declaración de inocencia, per-se, es insuficiente para disponer la reparación de los daños causados; sin embargo, esa indemnización es viable, además de los supuestos legal o constitucionalmente previstos en forma expresa, en otros fundados en principios generales de rango constitucional; esos casos son: (a) la dilación indebida de los procedimientos; (b) la arbitrariedad manifiesta del auto de procesamiento seguida de la ulterior absolución o sobreseimiento del imputado; (c) la prisión preventiva obedeció a prueba ilegítimamente obtenida por la policía, arbitrariedad manifiesta o error grosero del auto de procesamiento seguido de absolución o sobreseimiento.

a. Absolución y apartamiento palmario de los hechos

Los votos de la C.S.J.N. que abren la posibilidad de reparar los daños causados por la prisión preventiva aunque no exista indebida dilación de los procedimientos exigen, además de que el imputado haya sido finalmente absuelto, que la detención se haya dispuesto en apartamiento palmario de los hechos comprobados de la causa, y de modo insostenible desde el punto de vista de las normas que regulan su aplicación (3) 

b. Agotamiento de los recursos ordinarios

Si bien se sostiene que no es un recaudo esencial, se señala que la jurisprudencia de mayor apertura para la viabilidad de la reparación exige que "las consecuencias perjudiciales no hayan podido hacerse cesar por efecto de los medios procesales ordinariamente previstos a ese fin en el ordenamiento jurídico (4). Más recientemente en igual sentido se ha expedido la Corte Federal en el precedente "Iacovone Hernán" (5) en el que adhiere a los fundamentos dados por el Procurador General en su dictamen que afirma: "El acto jurisdiccional que origina el daño debe ser previamente declarado ilegítimo y dejado sin efecto, pues antes de ese momento el carácter de verdad legal que ostenta la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada impide juzgar que hay error".

Estos principios han sido mantenidos en forma reiterada por decisiones de la Sala I, de la S.C.J. que ha dictado entre otros los fallos "Russo Beraldo" (6), ". Marchan Pereyra" (7),"Poder Ejecutivo en j. Ríos c/Poder Ejecutivo" (8), y "Rojo Laura c. en j. c/Provincia de Mendoza p/daños y perjuicios s/inc"del 19/5/2008 (9) y "Garavaglia (10) "Morales Bazán", sentencia del 17/11/2010, N° 97.491, "Cabrera Díaz", 16/02/2011; "Fader Mora", 11/04/2012;"Murua Rivero" (11) 22/06/2012; "VallizAbdo", 15/04/2013, "Nuñez" 13/05/2013 y "Mancilla" 16/04/2015.

4. Decisión: innecesaridad de error (12), ni dilación (13), deber de responder 

Ha dicho el Ministro preopinante, que aun cuando se considere que no hubo funcionamiento irregular del servicio de justicia, ni error judicial en el dictado del auto de prisión preventiva, ni tampoco dilación indebida en el proceso, igualmente existe la obligación del Estado de responder por el daño causado en el ejercicio de su actividad lícita, al privar de la libertad a una persona que luego no resulta declarada culpable fundándose en los Tratados Internacionales.

A. Tratados Internacionales. Actividad lícita. Actividad judicial prisión preventiva. Obligación de resolver 

a. La Convención Americana de Derechos Humanos

Dispone la Convención: "Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnización justa", por su parte el art. 5 de dicho cuerpo afirma que "Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral".Señala asimismo, que la Ley de Responsabilidad del Estado dispone que para responder por actividad lícita, que exige como presupuestos: a) La existencia de un daño cierto, b) la relación de causalidad entre el accionar del Estado y el perjuicio, c) la ausencia de un deber jurídico por parte del damnificado de soportar el daño y d) la imposición al damnificado de un sacrificio especial.

Estos principios también son aplicables en materia de actividad judicial, que es realizada por uno de los poderes del Estado, entre las que se encuentran los daños derivados del dictado de la prisión preventiva. En efecto, si bien la persecución del delito y la imposición de penas hacen a la función de administrar justicia, propia del Estado, ello no significa que no deba reparar los daños ocasionados a una persona que luego de ser privada de libertad, fue absuelta, tal cual ocurrió en autos.

b. El costo inevitable de la prisión preventiva: asumido por la comunidad

El costo como instrumento necesario para la investigación penal eficaz no puede ser asumido, en principio, por la víctima de esa prisión preventiva sin afectar notablemente el art. 16 CN si ella luego no es condenada. Debe ser asumido por la comunidad que necesita de esos mecanismos hasta que se inventen otros más eficaces (14)Si la razón es que la actividad judicial persigue un beneficio social no cabría distinguir entre la actividad legislativa, la judicial y la ejecutiva y, consecuentemente, hay reparación cuando se trata de un daño de especial gravedad, que excede la tolerancia de lo que la vida en sociedad impone a todo ciudadano".

Sostuve — dice el preopinante- en aquél precedente, y lo reitero en este, que aun cuando se considere, que no hubo funcionamiento irregular del servicio de justicia, ni error judicial, ni tampoco dilación indebida en el proceso, igualmente existe la obligación del Estado de responder por el daño causado en el ejercicio de su actividad lícita, cuando la persona que fue privada de libertad no resulta condenada. El precedente "Murua Riveros" referido a que la detención provisional se encuentra reconocida como excepción, en los instrumentos internacionales aplicables al caso conforme el art. 75 inc. 22 de la C.N.

La Convención Americana sobre Derechos Humanos se preocupa por desarrollar los principios a aplicar cuando se deba restringir la libertad de una persona sometida a juicio, así en su artículo 7, en relación con el derecho a la libertad personal se dispone:

"1.- Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2.- Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3.- Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios.

4.- Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.

5.- Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a garantías que aseguren su comparecencia en juicio." 

B. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 

Por su parte el Pacto Internacional establece en el art. 9, el derecho de todo detenido a ser juzgado en un plazo razonable, inc.3. Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisión preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo.4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detención o prisión tendrá derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisión y ordene su libertad si la prisión fuera ilegal. 5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrá el derecho efectivo a obtener reparación.

Este último inciso es el fundamento del pago de la sentencia y ha sido el motivante de la modificación de varias constituciones y la sanción de leyes de indemnización.

II. Analisis del fallo 

A. Un excelente fallo de la S.C. 

a. Por primera vez la S.C. se aparta de los factores de atribución "culpa" "error", "funcionamiento irregular del servicio", "dilación indebida", "o irregularidad del procedimiento policial", para fundar la responsabilidad del Estado y lo hace en la disposición el Pactos Internacionales de los Civiles y Políticos en especial art. 9, señalando que el costo inevitable de la prisión preventiva como instrumento necesario para la investigación penal eficaz no puede ser asumido, en principio, por la víctima de esa prisión preventiva sin afectar notablemente el art. 16 CN si ella luego no es condenada. Debe ser asumido por la comunidad que necesita de esos mecanismos hasta que se inventen otros más eficaces (15) 

a. La indemnización en las Constituciones Provinciales (16) 
Se ha previsto la responsabilidad del Estado por las detenciones arbitrarias, adelantándose a los textos de los Tratados y superando la jurisprudencia de la Corte de la Nación.

Santa Cruz art. 29, determina que una ley establecerá la indemnización por sobreseimiento o absolución prevé la responsabilidad del Estado por detenciones arbitrarias, debiendo fijarse las indemnizaciones por ley; Córdoba art. 42, dispone la responsabilidad por detenciones con privación de la libertad cuando haya habido sobreseimiento o absolución; Chaco art. 24, determina la responsabilidad por error judicial; Jujuy art. 29 inc. 11, establece que la responsabilidad por error judicial debe ser determinada por ley; La Pampa art. 12, estatuye la responsabilidad por error judicial con indemnizaciones determinadas por ley; Neuquén art. 71, la Provincia indemnizará los perjuicios que ocasionen las privaciones de la libertad por error o con notoria violación de las disposiciones constitucionales. Tierra del Fuego art. 40, prevé la responsabilidad por privación de la libertad o por error o violación de disposiciones constitucionales; Chubut art. 60, el Estado garantiza la reparación de los daños causados por error judicial, privación de la libertad, agravamiento, incumplimiento de normas carcelarias.

b. El Código Procesal Civil de Mendoza 

El código de rito prevé en el art. 2º - Responsabilidad de Magistrados, Funcionarios y Empleados Judiciales. Los jueces, funcionarios y empleados judiciales, son personalmente responsables por los daños que causaren por mal desempeño de sus funciones, cuando se demuestre "falta de probidad" en el uso de sus facultades. Los perjudicados pueden exigir el resarcimiento sin necesidad de suspensión o remoción previa del inculpado. La acción, tratándose de jueces o de miembros del ministerio público de primera instancia, se ejercerá y sustanciara en instancia única ante el Tribunal de Apelación que corresponda al juez responsable. Si se tratara de tribunal colegiado o de miembros del ministerio público de los mismos ante la Suprema Corte. En el caso de los demás funcionarios y de los demás empleados, será tribunal competente el de apelación que corresponda a aquel en el cual ejerzan sus funciones, o en el propio tribunal si se desempeñan en tribunal colegiado.

c. No se requiere desafuero 

No obstante la opinión de gran parte de la doctrina que exige desafuero el C.P.C. de Mendoza no lo exige. Méndez Sierra (17)menciona la necesidad del Jury de Enjuiciamiento pues hasta que la remoción no suceda o le funcionario no haya cesado en su cargo goza de inmunidad de jurisdicción. Así cita a González Joaquín V, Machado, Salvat, Vásquez Adolfo, López Herrera, Borda, Marienhoff, Sagarna, Peyrano, López Herrera, Highton, Gesualdi, Salerno, Iturbide, Ghersi, Kemelmajer de Carlucci. Recuerda que la C.S. ha dicho que la inmunidad contra proceso o arresto no es privilegio que contemple personas sino a las instituciones y el libro ejercicio de poderes (fallos 252:184 "Tortorelli (18))El Supremo Tribunal en el fallo Irurzun (19), ha dicho que 1.Constituye un requisito indispensable para someter a un magistrado a la jurisdicción de los tribunales ordinarios, en procesos civiles o penales que se le sigan por actos realizados en el ejercicio de sus funciones, su previa destitución mediante el juicio político regulado en los arts. 45, 51 y 52 CN. o el cese de sus funciones por cualquier otra causa.2- No existe impedimento alguno, una vez cumplidas las formalidades del juicio político, en someter ante la justicia a los funcionarios comprendidos en el art. 45 CN.3 - La inmunidad jurisdiccional de los magistrados judiciales no tiende a establecer un privilegio contrario al art. 16 CN., toda vez que se funda en razones de orden público, relacionada con la marcha regular del gobierno creado por la Ley Fundamental.4- La inmunidad contra proceso o arresto no es un privilegio que contemple a las personas, sino a las instituciones y al libre ejercicio de sus poderes.5 - Si bien la inmunidad jurisdiccional de los magistrados judiciales constituye una fuerte restricción al derecho individual de ocurrir ante los tribunales en procura de justicia, se justifica por la necesidad de asegurar el libre ejercicio de la función judicial, la cual seguramente se frustraría si los jueces estuviesen expuestos a las demandas de litigantes insatisfechos con sus decisiones.6 -. Constituye un requisito indispensable para someter a un magistrado a la jurisdicción de los tribunales ordinarios, en procesos civiles o penales que se le sigan por actos realizados en el ejercicio de sus funciones, su previa destitución mediante el juicio político regulado en los arts. 45, 51 y 52 de la Constitución Nacional o el cese de sus funciones por cualquier otra causa.7. No existe impedimento alguno, una vez cumplidas las formalidades del juicio político, en someter ante la justicia a los funcionarios comprendidos en el art. 45 de la Ley Fundamental. 8 -. La inmunidad jurisdiccional de los magistrados judiciales no tiende a establecer un privilegio contrario al art. 16 de la Constitución Nacional, toda vez que se funda en razones de orden público, relacionadas con la marcha regular del gobierno creado por la Ley Fundamental.

III. Los antecedentes de la doctrina 

A. Existencia de error judicial, declarado en el mismo proceso o por tribunales competentes para la revisión (20). Opinión de la doctrina: 

a. Ritto (21) citando a Barraza (22) sostiene que existe responsabilidad del Estado cuando existe: a) error judicial; b) prisión preventiva dispuesta sobre la base de una actividad policial ilegítima; c) irregular prestación del servicio de justicia — este es el caso de la excesiva prolongación de la prisión preventiva- y d) adquisición de certeza sobre la inexistencia del hecho o falta de participación de la persona encarcelada. La responsabilidad tiene fundamento en el art. 16 de la C.N. y en la noción de falta de servicio del art. 1112 del C.C. siendo objetiva y directa y la reparación debe ser integral (daño emergente y lucro cesante). A partir del fallo "Vadell" (23) se ha aceptado que la responsabilidad extracontractual del Estado por acción u omisión se rige por el art. 1112 del C.C.

b. Gouvert (24) señala como supuestos de responsabilidad judicial la prisión preventiva cuando la misma se lleva a cabo por error judicial, por una actividad policial ilegítima, o irregular prestación del servicio de justicia, en tal caso de la excesiva prolongación de la prisión preventiva (citando en caso "Rosa" fallo 322: 2683) y adquisición de certeza sobre la inexistencia del hecho o falta de participación de la persona encarcelada. Se configura un supuesto de deficiente prestación del servicio de justicia cuando se prolonga una medida de coacción personal durante un periodo — por ejemplo un año- sin que los magistrados intervinientes demuestran la necesidad imperiosa de su mantenimiento de conformidad con las normas legales aplicables al caso (art. 379 inc. 6 y 380 CPPN y 7 inc. 5 del Pacto de San José de Costa Rica) tornándose así irrazonable y arbitrario el encierro cautelar.

c. Ibarlucía (25)señala que existe una tendencia doctrinaria admitir la reparación del que ha sufrido detención preventiva y luego recuperado su libertad por sobreseimiento o absolución, fundada en iguales principios que los que sustentan la responsabilidad del Estado por acto lícito. El Estado, en la jurisprudencia responde por actividad lícita por las consecuencias anormales de sus actos, que van más allá de lo que razonablemente el particular puede tolerar. Reflexiona diciendo que el número de casos que el Estado tendría que responder patrimonialmente sería de tal magnitud que afectaría las arcas fiscales, por lo que la solución debiera ser legislativa y tarifarla. Otra propuesta es la de Sagarna que habla de constituir un fondo especial.

d. Cassagne solo admite la responsabilidad estatal por el actuar judicial, (26) cuando se configura una actividad judicial irregular -que excede lo que constituye un funcionamiento normal y razonable- renace el deber de reparación ya que la especialidad e intensidad del sacrificio justifica que el particular no deba soportar exclusivamente el daño en tales casos. Comenta un fallo del Dr. Grecco, con juez nacional (27), que no admitiera la demanda, por la reparación de los perjuicios que el actor alegó haber sufrido a raíz de haber sido privado de su libertad durante un año y medio por un presunto error judicial. En tal sentido, cuestionó la legalidad de la orden de allanamiento y detención así como la prisión preventiva que tuvo que soportar, cuyo auto fue luego revocado como consecuencia de haberse producido nuevas pruebas. La jurisprudencia de este fallo reafirma la doctrina tradicional de la C.S. en materia de responsabilidad del Estado por los perjuicios que le provoca a un imputado en un proceso penal el dictado de una prisión preventiva y consagra, adecuadamente, los límites que la acotan a fin de preservar y mantener indemne el regular funcionamiento de la justicia.

e. Moliné O'Connor ratifica la responsabilidad del Estado cuando existe error judicial, declarado en el mismo proceso o por tribunales competentes para la revisión, pero nunca declarado por el juez que interviene en el proceso de daños. La responsabilidad requiere de requisitos previos. En primer término debe existir error judicial o deficiente prestación del servicio, pues no existe responsabilidad por su actividad lícita, pues los actos judiciales son ajenos por su naturaleza a este tipo de resarcimiento ("Balda"). Solamente se ha admitido responsabilidad por actividad lícita para tutelar los derechos de quienes sufren un perjuicio con motivo de políticas económicas o de otro tipo, idóneos para cumplir objetivos fundamentales que integran su zona de reserva. Dicho fundamento no se observa en caso de las sentencias y demás actos judiciales que no generan responsabilidad, pues no se trata de decisiones políticas. Los daños provocado sin son producto del ejercicio irregular deben ser soportados por los particulares pues son el costo inevitable de una adecuada administración de justicia (fallos 317:1233). Recuerda las concepciones sobre la justicia y señala que en un sistema constitucional como el pensado por los clásicos el error judicial sería imposible. Lo justo sería el orden jurídico impuesto por el soberano. La justicia sería el resultado de aplicar las normas por quien denota el poder. En cambio en nuestra Constitución que admite la existencia de valores superiores previos a la regla escrita, la preeminencia de la justicia impone que prevalezca el principio de la cosa juzgada en aquellos casos en que ese respeto conduce a una iniquidad inadmisible. En que consiste el error judicial? La mera revocación de una sentencia por otro tribunal de ulterior instancia no basta para configurar el error judicial que habilite la demanda contra el estado, o contra el juez, pues se trata de una hipótesis previsible y propia del proceso. Es menester formular algunas precisiones sobre la seguridad jurídica y la cosa juzgada. Sobre las medidas cautelares, inhibiciones etc., advierte que generalmente con el pronunciamiento de fondo, rechazando la demanda, el juez deja sin efecto las medidas que probablemente habrán afectado los derechos del oponente. El art. 208 del C.P. adjudica responsabilidad a la parte en caso de cautelar mal trabada. Más llamativo es el caso del proceso penal, donde una persona puede estar detenida y luego ser absuelta. En qué casos se habrá configurado el error judicial (28).

IV. Conclusiones 

Se abre un nuevo capítulo en la responsabilidad del Estado, fundado ahora en a prisión preventiva sin analizar si hubo error, dilación, irregularidad. Basta la detención, la libertad y no tener obligación de soportar la prisión, pues conforme el art. 16 de la CN.

La Pérez Hualde que no había conseguido hacer mayoría, para condenar al Estado, esta vez ha contado con el voto de un nuevo integrante de la S.C.( Dr. Julio Gómez) y ambos se inclinan por la responsabilidad, sin importar el error, la dilación, diciendo que el costo de la indebida prisión debe pagarlo la comunidad y no el detenido

La ley 26.944 "Responsabilidad del Estado" en su artículo 5 establece que la responsabilidad del Estado por actividad legítima es de carácter excepcional y que los daños causados por la actividad judicial legítima del Estado no generan derecho a indemnización. Así está previsto en el anteproyecto provincial

Habrá que ver, a partir de este mes — se sancionará la ley local de responsabilidad, cual será la inclinación de los jueces de la S.C. ante la detención irregular, y como juegan o se complementan el Pacto de los Derechos Políticos y la detención regular de la Ley de Responsabilidad del estado.

En todo caso habrá que prever un Fondo Provincial para pagar las indemnizaciones.
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