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Acerca de la justificacién de la prision preventiva
y algunas criticas frecuentes
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RESUMEN

E! presente texto se ocupa de la justificacion de la premisa normativa en las decisiones judiciales
aplicativas de la prision preventiva frente a ciertas criticas doctrinarias hoy frecuentes. Para ello,
se reconstruye en primer término la concepcidn doctrinaria mayoritaria de la prision preventiva
que algunos denominan “concepcion cautelar”. Se muestra luego que las premisas normativas
en que los jueces basan sus decisiones responden a esa concepcion doctrinaria, lo que se verifica
en una pluralidad de ordenamientos juridico-procesales que en muchos otros aspectos son muy
divergentes. Se presentan luego algunas criticas, en general también provenientes de la doctrina,
que alegan la ilegitimidad de la prision preventiva asi concebida.
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The justification of preventive detention and some
frequent criticisms

ABSTRACT

This paper analyses the justification of the normative premise in judicial decisions applied to
preventive detention and examines some frequent criticisms. For this purpose, it firstly reconstructs
the dominant doctrinal conception of preventive detention, which some vefer to as ‘precauntionary
conception’. Further, it shows that the normative premises on which judges base their decisions
embrace this doctrinal conception, which is confirmed in a number of procedural arrangements that
in many other aspects are very heterogeneous. Subsequently, it presents some doctrinal criticisms
that claim the illegitimacy of this conceprion of preventive detention.
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1. INTRODUCCION

a cuestién de resolver si un individuo ha de permanecer en libertad durante el

proceso penal seguido en su contra o si, por el contrario, ha de ser encarcelado

preventivamente, constituye una de las cuestiones mds controvertidas a lo
largo de la historia del derecho procesal penal. Sobre todo frente a ciertos postulados
presentes hoy en la mayor parte de los ordenamientos constituciones occidentales que
parecen apoyar la afirmacién de que tal encarcelamiento resulta ilegitimo!. Enfocada
la cuestién desde el punto de vista del legislador, este ha sido un problema cldsico en
el disefio del ordenamiento procesal en lo que a la formulacién de los textos respecta?.
Pero habiendo sido en general admitida, al menos prima facie, la posibilidad de encarce-
lamiento preventivo en la generalidad de los textos normativos pertinentes de la cultura
juridica occidental, la cuestidn se ha convertido en un problema para los jueces sobre
cuyas espaldas recae el peso de dotar de contenido a esas disposiciones enmarcandolas

de Justicia de Cérdoba (Argentina); USC = United States Supreme Court; CNCP = Cdmara Nacional de
Casacién Penal (Argentina); Legislacién internacional. Legislacién = DUDH = Declaracién Universal de
Derechos Humanos, ONU, 1948; DADDH = Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
Bogotd, 1948; CADH = Convencién Americana de Derechos del Hombre, San José de Costa Rica, 1969;
CEDH = Convencién Europea de Derechos Humanos, Roma 1950; CDFU = Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, Niza 2000; CE = Constitucién Europea; CN = Constitucién Nacional Argentina;
Cost. = Costituzione Italiana. Cédigos procesales penales argentinos** = CPPN = Cédigo Procesal Penal
de la Nacién; CPPC = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Cérdoba; CPPSC = Cédigo Procesal
Penal de la provincia de Santa Cruz; CPPTF = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Tierra del Fuego;
CPPCh = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Chubut; CPPRN = Cédigo Procesal Penal de la pro-
vincia de Rio Negro; CPPLP = Cédigo Procesal Penal de la provincia de La Pampa; CPPBA = Cédigo
Procesal Penal de la provincia de Buenos Aires; CPPCABA = Cédigo Procesal Penal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires; CPPM = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Mendoza; CPPSJ = Cédigo
Procesal Penal de la provincia de San Juan; CPPSL = Cédigo Procesal Penal de la provincia de San Luis;
CPPT = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Tucumdn; CPPSE = Cédigo Procesal Penal de la provincia
de Santiago del Estero; CPPCrr = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Corrientes; CPPER = Cédigo
Procesal Penal de la provincia de Entre Rios; CPPMs = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Misiones;
CPPCco = Cédigo Procesal Penal de la provincia del Chaco; CPPSt = Cédigo Procesal Penal de la provincia
de Salta; CPPJ = Cédigo Procesal Penal de la provincia de Jujuy; CPPLR = Cédigo Procesal Penal de la
provincia de La Rioja. Otros cédigos procesales penales = c.p.p. = Codice di procedura penale italiano.
LEP = Ley de Enjuiciamiento penal.

*% Los c6digos de los demds paises latinoamericanos serdn citados mencionando en cada caso el pafs
correspondiente luego de CPP.

1 Si bien podria ser motivo de discusién, referiré aqui a “ordenamientos constitucionales” haciendo
referencia a los “bloques constitucionales” en su totalidad, incluidos los instrumentos internacionales a que
en cada estado se reconoce jerarquia constitucional. Tomo la expresién “bloques constitucionales” de Bidart
Campos, G. J., Tratado elemental de Derecho constitucional argentino, 1-A, EDIAR, Buenos Aires, 2000, p. 413.

2 ... pues el derecho procesal penal no hace més que reglamentar o dar vida prictica a esos dogmas
constitucionales, donde yacen las bases del sistema instrumental predispuesto para administrar justicia”
(Vélez Mariconde, A., Derecho procesal penal, 1, Marcos Lerner, Cérdoba, Argentina, 1986, p. 313, en el
mismo sentido, Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 162-
163, Pastor, D. R., “El encarcelamiento preventivo”, Tensiones: ;Derechos fundamentales o persecucion penal sin
limites?, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, 147-164, p. 149).
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en el cuadro constitucional. Desde este tltimo enfoque, el de la decisién judicial, es que
el tema intentard aquf abordarse.

En este sentido, es usual entre los tedricos del derecho reconstruir a la decisién
judicial como un silogismo donde de una premisa mayor, normativa, y de una premisa
menor, fictica, se deduce por modus ponens una conclusién (la llamada decisién norma).
Dicho silogismo deductivo hace a la justificacion interna en tanto que la justificacién
de cada una de las premisas que lo conforman hace a la llamada justificacion externa’. Se
analizard aquf la justificacién (externa) de la premisa normativa de la prisién preventiva,
i.e. la justificacion de la norma que dispone que en ciertas circunstancias, ciertos indi-
viduos, deban ser encarcelados durante un proceso penal. Puede decirse a estos efectos
que la justificacién de la premisa normativa consiste en dar razones en favor de cierta
interpretacién de un determinado (o un grupo de determinados) enunciado normati-
vo. Como posiblemente en cualquier otra materia, es la interpretacién judicial la que
determina la identidad de la premisa normativa de la decisién y es la argumentacién
ofrecida en favor de esa interpretacién la que eventualmente justifica esa premisa®. En
este trabajo pondré de manifiesto que, en lo que a la decisién aplicativa de la prisién
preventiva respecta, se detecta una uniformidad relevante en la fijacién de la premisa
normativa por parte de decisores vinculados con diversos ordenamientos juridico-
procesales; ordenamientos sumamente divergentes en muchos otros aspectos. Traeré a
colacién que, aunque esto no es algo en absoluto novedoso, esta uniformidad responde
a la adopcidén de una serie de argumentos de origen predominantemente doctrinario,
formulados en vistas a compatibilizar el encarcelamiento preventivo con ciertas exi-
gencias (de los bloques) constitucionales (principalmente la presuncién de inocencia).
Esos argumentos doctrinarios constituyen lo que suele denominarse concepcion cautelar
de la prisién preventiva. Comenzaré con un breve repaso histérico del ingreso de la
presuncién de inocencia a los sistemas juridicos occidentales, sobre todo, a los fines de
ubicar las bases de la concepcién cautelar de la prisién preventiva en las ideas de los
pensadores que defendieron la positivizacién de tal principio. Haré una breve referencia
a la modernizacién de esa concepcién para mostrar posteriormente cémo ella se detecta,
hasta hoy, en gran parte de las premisas normativas de las decisiones judiciales que
aplican la prisién preventiva. A partir de alli intentaré reconstruir ciertos argumentos
criticos dirigidos a la concepcién cautelar que alegan la inconstitucionalidad de las
premisas normativas basadas en esa concepcién’. Pretendo mostrar aqui que muchos

3 Por todos, Atienza, M., Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 2003, p. 166, Wréblewski, J., “Legal Syllogism and Rationality of Judicial
Decision”, en Rechtstheorie, 5, 1974, 33-46, p. 34, Wréblewski, J., Sentido y hecho en el derecho, Distribuciones
Fontamara, México, 2008, p. 52

4 1La fijacién de la premisa normativa, por lo demds, determina la premisa fictica a probar (Cfr. Ferrer
Beltrdn, J., La valoracion racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 130). Si bien los problemas
relacionados con la justificacién de la premisa fictica de la decisién judicial referida a la prisién preventiva
son sumamente relevantes, ellos no podrédn ser tratados aqui.

> Es por ello que las denomino criticas radicales o abolicionistas. Usa el segundo término, entre
otros, Ferrer Beltrdn, J., “Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia”; Girona:
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de los argumentos criticos no logran dar en el blanco y que, en lo que constituye un
genuino desacuerdo, la cuestidn trasciende al plano juridico aun cuando tenga el efecto

de minar los cimientos de la concepcién cautelar®.

2. LA HISTORIA OFICIAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LOS ORIGENES
DE LA CONCEPCION CAUTELAR DE LA PRISION PREVENTIVA

Es un lugar comin entre los procesalistas “continentales” el de situar a fines del
siglo XVIII el germen de lo que muchos denominan el “cambio de paradigma” del siste-
ma de enjuiciamiento penal: aquel que habria dejado atrés al sistema de enjuiciamiento
inquisitivo a partir del rechazo de algunos de sus postulados bdsicos. En particular,
y en lo que aqui importa, a partir del rechazo de la presuncién de culpabilidad, de la
concepcién de imputado como “objeto” de investigacién “socialmente peligroso”, y del
abandono de la consecuente concepcidn (“sustantivista”) de la privacién de la libertad
durante el proceso como medio insoslayable de proteccién social’. El rechazo categérico
de ese sistema de enjuiciamiento y de sus postulados de base coincide con aquello que
se ha denominado la “historia oficial” de los derechos humanos, especialmente en lo

Universitat de Girona, 2010. Los autores expresan esta critica con términos como ilegitimidad, inconsti-
tucionalidad, inmoralidad, injusticia, etc. (entre otros pueden verse, Bovino, A., “Contra la inocencia”, en
Revista electrinica de derecho penal, derecho procesal penal y criminologia, 2005b, Bovino, A., “Un Voto Cinico.
A propésito del Voto de Riggi en el caso Chabédn”, en Nueva Doctrina Penal, 1, 2006, 127-157, Carrara, F.,
“Inmoralita del carcere preventivo”, Programma del corso di diritto criminale: del gindizio criminale, Il Mulino,
Bologna, 2004 [1872], 401-405, Ferrajoli, L., Derecho y razin: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid,
2005, Martini, F. M., “Ilegitimidad del encarcelamiento preventivo” (Universidad Nacional de Cérdoba,
2010), Vitale, G., Encarcelamiento de presuntos inocentes: Hacia la abolicion de una barbarie, Hammurabi, Buenos
Aires, 2007, Zaffaroni, E. R., A. Alagia, & A. Slokar, Manual de derecho penal: parte general, Ediar, Buenos
Aires, 2006). Naturalmente, el abolicionismo al que aqui se alude refiere exclusivamente a la prisién pre-
ventiva, no a la pena ni al derecho penal integralmente considerado. Es, por tanto, una tesis independiente
a la del abolicionismo penal (cfr., entre otros, Ferrajoli, L., Derecho y razin: teoria del garantismo penal, Trotta,
Madrid, 2005, p. 251-252, Zaffaroni, E. R., A. Alagia, & A. Slokar, Manual de derecho penal: parte general,
Ediar, Buenos Aires, 2006, p. 278).

6 No trataré en este texto una serie de criticas especificas dirigidas limitadamente a algunos motivos
de procedencia de la prision preventiva previstos en algunos ordenamientos procesales. Se trata de motivos
de procedencia de la prisién preventiva que se introducen, acaso enmascaradamente, como casos de “peligro
para los fines del proceso” (e.g. “repercusion social del hecho”, “peligro de dafio para terceros”, “evitacion
de la continuidad en la actividad delictiva”, etc.). Llamo a estas criticas, relativas, debido a que no alegan
sin mds la ilegitimidad de la prisién preventiva.

7 Esto es, como verdadera pena: medio de represién o de prevencién ya sea general o especial. Sobre el
punto, Cordero, F., Riti e sapienza del diritto, Laterza, Roma-Bari, 1981, p. 625-658, Cordero, F., La fabbrica
della peste, Laterza, Roma, 1984. Sobre el origen del sistema inquisitivo ver también Maier, J.B., Derecho
Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 450. Ello suele vincularse también con la
finalidad inquisitiva esencial cual habria sido la de obtener la confesién del imputado (Ferrajoli, L., Derecho
y razin: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 551).
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8

relativo a la recepcién positiva®, entre otros, del principio de presuncién de inocencia:

el derecho de toda persona a ser considerada inocente hasta que una condena recaida

en un procedimiento con ciertas caracteristicas especiales (i.e. el “debido proceso”)

establezca lo contrario®.

Desde ese entonces y hasta hoy, suele decirse, la presuncién de inocencia define en si
mismo al sistema de enjuiciamiento debido a las implicancias que acarrea'®. En lo que aquf
interesa, tradicionalmente se derivaron de la presuncién de inocencia ciertas reglas especifi-
cas. Entre ellas, la “regla de tratamiento” del imputado cual inocente y la “regla de juicio”.
Esta dltima, se dice usualmente, implica por un lado que la responsabilidad probatoria de la
hipétesis delictiva recae sobre la acusacién y, por el otro, que ha de absolverse al imputado
si la prueba es insuficiente para aceptar dicha hipétesis como verdadera'!. Como regla de
trato del imputado, la presuncién de inocencia implicarfa un verdadero contrapeso, si no
obstédculo insalvable, frente a la pretensién de encarcelar a un individuo no declarado culpable:
¢c6mo explicar el encarcelamiento de aquel que debe ser tratado como inocente si no ha sido
condenado? Sin embargo, la propia Declaracién de derechos del hombre de 1789, estandarte
iluminista del cambio de paradigma, admitia la posibilidad de encarcelamiento previo a
condena, estableciendo en su articulo 9, luego de consagrar genéricamente la presuncién de
inocencia, que el “arresto” podria efectuarse en casos de extrema necesidad al margen de los
cuales habrfa de considerarse ilegitimo'2. Entre los intelectuales que inspiraron el cambio

8 Estoes, el “... proceso que conduce a la llamada ‘fase declarativa’ o de ‘positivizacién’ de ese ideal de
justicia, proceso que culminarfa con la Declaracién de Independencia estadounidense de 1776 y la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789” (De Lora, P., Memoria y frontera el desafio de los derechos
humanos, Alianza, Madrid, 2008, p. 31-32).

9 Sobre la idea de “debido proceso” ver, por todos, Ferrua, P., Studi sul processo penale: declino del con-
traddittorio e garantismo reattivo, 111, Giappichelli, Torino, 1997.

10 Carrara, F., “Il diritto penale e la procedura penale”, Programma del corso di diritto criminale: del gindizio
criminale, Il Mulino, Bologna, 2004 [1873-74], 415-441, p. 424-425. Cfr. Binder, A. M., Introduccién al derecho
procesal penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2009, p. 133, Grevi, V., “Presunzione di non colpevolezza, garanzie
dell’imputato ed efficienza del processo nel sistema costituzionale”, en Penale, A. T. G. S. D. P., Presunzione
di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, Giuffre, Milano, 2000, 15-62, p. 15-16, Illuminati, G., La
presunzione d'innocenza dell’ imputato, Zanichelli, Bologna, 1979, p. 5.

1 Sobre el punto Ferndndez Lopez, M., Prucba y presuncién de inocencia, Tustel, Madrid, 2005, p. 139,
Ferrer Beltrdn, J., “Una concepcién minimalista y garantista de la presuncién de inocencia”, Paulesu, P.
P., La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 10. Estos aspectos
“probatorios” de la presuncién de inocencia, se dice, son prioritarios en el common law (entre otros, Batia, G.
& A. Pizzo, “La tutela dell’'imputato —Saggio storico— concettuale”, 2011). La preeminencia de la “regla de
juicio” no se debe, sin embargo, al desconocimiento de la regla de trato del imputado cual inocente, sino,
mds bien, a que el sistema acusatorio ha sido permanentemente predominante en los paises anglosajones
(véase Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 443-449). Por
razones de extension, los aspectos probatorios no serdn tratados en este trabajo, ni en términos generales ni
en términos especificamente relacionados con la presuncién de inocencia o con la prisién preventiva, aunque
mantengo la conviccién de que una dilucidacién del modo en que esos aspectos se resuelven en las decisiones
judiciales aplicativas de la prisién preventiva pone en jaque a la concepcién cautelar de la prisién preventiva.

12 Art. 9 Declaracién de derechos del hombre: “Todo hombre ha de ser tenido por inocente hasta que
haya sido declarado culpable, y si se juzga indispensable detenerle, todo rigor que no fuere necesario para
asegurarse de su persona debe ser severamente reprimido por la ley”. Sobre las interpretaciones de que fue
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de paradigma aludido, el propio Beccaria estimaba legitimo el encarcelamiento previo a
condena en ciertos casos, “[1]a carcere & dunque la semplice custodia d'un cittadino finché
sia giudicato reo, e questa custodia essendo essenzialmente penosa, deve durare il minor
tempo possibile e dev’essere meno dura che si possa. Il minor tempo dev’essere misurato e
dalla necessaria durazione del processo e dall’anzianita di chi prima ha un diritto di esser
giudicato. La strettezza della carcere non puo essere che la necessaria, o per impedire la
fuga, o per non occultare le prove dei delitti”!?. De este modo, la presuncién de inocencia
se entendfa desde el primer momento como prohibicién de trato al imputado en idéntico
modo y con idéntica finalidad en relacion con el condenado. Si, por el contrario, el encarcela-
miento no fuere concebido en idéntico modo y/o con idéntica finalidad respecto de la pena,
pues entonces no estarfa dicho que fuere ilegitimo, al menos no a la luz de la presuncién de
inocencia. Pero la apuesta era atin mds notable, ya que se afirmaba que si el encarcelamiento
fuere dispuesto en vistas de la tutela exclusiva de los fines del proceso penal, no solo no
resultarfa ilegitimo por “no ser pena”, sino que estarfa ademds justificado. Decia Carrara
hace ya casi doscientos afios que la prisién preventiva “[p]ure si ammette come una necessita
politica ormai riconosciuta per i seguenti bisogni — 1° bisogno di giustizia; per impedire
la fuga del reo — 2° bisogno di verita; per impedirgli d’intorbidare le ricerche dell’autorita,
distruggere le vestigia del delitto, intimidare i testimoni — 3° bisogno di pubblica difesa:
per impedire a certi facinorosi di continuare pendente il processo nei loro attacchi al di-
ritto altrui”'*. En este sentido, el “cambio de paradigma”, los sucesos que lo precedieron y
los argumentos politicos, morales y juridicos a él subyacentes, en lo referente a la prisién
preventiva significaron una mera “alteracién de concepcién”, como ha dicho Ferrajoli mds
peyorativamente, un fraude de etiqueta'’.

A esto han de agregarse los resabios de dos momentos histéricos ulteriores en que
la legitimacién de la prisién preventiva se vio reforzada precisamente por los ataques a
la presuncién de inocencia'®. El primero de esos momentos se identifica con el auge de

objeto esta disposicién normativa en concreto ver, Paulesu, P. P., La presunzione di non colpevolezza dell’imputato,
30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 35.

13 Beccaria, C., Dei delitti e delle pene, Verona, 1996 [1764], p. 60. Y en el mismo sentido, si bien la gran
mayorfa de los intelectuales de la época pedfan la limitacién, “[n]inguno de ellos llega, sin embargo, a pedir
coherentemente la supresion del vituperado instituto: cual si se tratase de una ‘injusticia necesaria’”(Ferrajoli,
L., Derecho y razin: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 552, ver al respecto la bibliografia
por él citada. En particular notas 31 a 49); “la Ilustracién y el liberalismo nunca se propusieron abolir el
encarcelamiento preventivo (la prisién durante el procedimiento penal)...” (Maier, J.B., Derecho Procesal
Penal: Actos Procesales, 3, del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 380).

Y Carrara, F., Programma del corso di diritto criminale: del giudizio criminale, 11 Mulino, Bologna, 2004
[1859], p. 161-162 § 897. En el mismo sentido Carrara, E., “Inmoralita del carcere preventivo”, Programma
del corso di diritto criminale: del gindizio criminale, Il Mulino, Bologna, 2004 [1872], 401-405, p. 401-402.

1>Y esta tibieza trasciende a la legitimacién de la prisién preventiva y se manifiesta también en otros
postulados aparentemente contrarios a las pretensiones reformistas y definitorios de la mixtura del actual
sistema de enjuiciamiento. Tales los de persecucién penal publica obligatoria, investigacién parcialmente
secreta y predominantemente escrita, facultades probatorias del juzgador, etcétera.

16 Cfr. Batia, G. & A. Pizzo, “La tutela dell’ imputato —Saggio storico— concettuale”, Paulesu, P. P,
La presunzione di non colpevolezza dell’ imputato, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 30-50.



2013] DIEGO DEI VECCHI: ACERCA DE LA JUSTIFICACION DE LA PRISION... 195

las ideas del positivismo criminolégico, cuyos exponentes rechazaron el principio de
presuncién de inocencia sobre la base de la visién global que posefan acerca del fenémeno
penal: considerar inocentes a acusados biolégicamente predispuestos al crimen resultaba
irracional desde todo punto de vista. La prisién preventiva era de tal modo una medida
de proteccién social paradigmadtica e indispensable!”. El segundo momento de crisis para
la presuncién de inocencia, y consecuente reforzamiento de la prisién preventiva, se debid
al auge de las ideas de la llamada “Escuela técnico-juridica” cuyos maximos exponentes
fueron Alfredo Rocco y Vincenzo Manzini. El primero de ellos sostenfa que la presuncién
de inocencia es, “una stravaganza derivante da quei vieti concetti, germogliati dai principi
della Rivoluzione francese, per cui si portano ai pill esagerati e incoerenti eccessi le ga-
ranzie individuali”!®. La estrategia argumental de quienes formaban parte de esta escuela,
contaminada con alguna clase de positivismo ideolégico, consistia en mostrar la incompa-
tibilidad de estos “principios éticos” con ciertos institutos positivamente vigentes, entre
ellos, la prisién preventiva. Si hay que presumir la inocencia del imputado, decfa Manzini,
spor qué entonces se procede en su contra'?? Las ideas de esta escuela se plasmaron en el

17 Asi, Garofalo, R., “La detenzione preventiva”, en La Scuola Positiva, 2, 1892, 199. Pueden verse
también por todos, Batia, G. & A. Pizzo, “La tutela dell’ imputato —Saggio storico— concettuale”, pp. 19-20,
Ferrajoli, L., Derecho y razon: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 550, Ferri, E., Sociologia
criminale, Fratelli Bocca, Torino, 1892, Garofalo, R., Criminologia: studio sul delitto, sulle sue cause e sui mezzi
di repressione, Fratelli Bocca, Roma [etc.], 1885.

18 Rocco, A., “Relazione al progetto preliminare del codice di Procedura Penale”, en Italia, M. D.
G. E. D. a. D. C., Lavori preparatori del Codice penale ¢ del Codice di procedura penale, VIII, Tipografia delle
Mantellate, Roma, 1929, 295 p, p. 22.

19 Manzini, V., Manuale di procedura penale italiana, Fratelli Bocca, Roma [etc.], 1912, p. 53. Sobre
las contradicciones en la argumentacién de Manzini véase Batia, G. & A. Pizzo, “La tutela dell’ imputa-
to —Saggio storico— concettuale”, p. 21, en particular nota 96. Allf ha de buscarse también la distincién
atribuida a Ludovico Mortara y que también llegaria a latinoamérica, entre presuncién de inocencia (ajena
al derecho positivo) y presuncién de no culpabilidad que importaria un fertius genus entre las situaciones
juridicas de inocencia y de culpabilidad: la del imputado. Esta distincién se cristalizarfa en el vigente art.
27 comma 2 de la Constitucién italiana. Sobre el punto, que excede los l[imites de este trabajo, ver Cordero,
E., Procedura penale, Giuffre, Milano, 2003, p. 471, De Caro, A., Liberta personale e sistema processuale penale,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli-Roma, 2000, p. 205, Falzone, V., E. Palermo, & F. Cosentino, L«
Costituzione della Repubblica italiana: illustrata con i lavori preparatori e corredata da note ¢ riferimenti, Arnoldo
Mondadori, Milano, 1976, p. 11, Ferrua, P., “Il giudizio penale: fatto e valore giuridico”, en A.A.V.V., La
prova nel dibattimento penale, G. Giappichelli, Torino, 2007, 317-410, p. 358, Garofoli, V., “Presunzione
d’innocenza e considerazione di non colpevolezza. La fungibilitd delle due formulazioni”, en Penale, A.
T. G. S. D. P., Presunzione di non colpevolezza ¢ disciplina delle impugnazioni, Giuffre, Milano, 2000, 63-104,
p. 64-65, Garofoli, V., “Presunzione d’innocenza e considerazione di non colpevolezza. La fungibilitd delle
due formulazioni”, en Penale, A., Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, Giuffré, Milano,
2000, 63-104, Giocoli Nacci, P., “Procedimento de /ibertate e giudicato cautelare”, en Penale, A. T. G. S.
D. P., I/ significato del principio costituzionale di non colpevolezza dell’imputato, Giuftre, Milano, 2000, 231-238,
p- 233, Giunchedi, E.,, La tutela dei diritti umani nel processo penale, CEDAM, Padova, 2007, p. 66, Paulesu,
P. P, La presunzione di non colpevolezza dell’ imputato, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 57, Paulesu, P.
P., La presunzione di non colpevolezza dell’ imputaro, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 56, Pisapia, G. D.,
Compendio di procedura penale, CEDAM, Padova, 1985, p. 52.
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Codice di procedura penale italiano de 1930, conocido como “Cédigo Rocco”??, y mediante

dicho cuerpo normativo llegaron posteriormente a Latinoamérica, especialmente con el
Cédigo Procesal Penal de la provincia argentina de Cérdoba de 1939, que impulsé una
etapa de reformas legislativas dentro de ese pafs y que se extendi6 ademds a muchos cédigos
latinoamericanos, algunos atn vigentes?!.

Por lo demds, lo que caracterizé a los siglos XX y XXI, aun cuando no se hayan
verificado grandes cambios en lo que al enjuiciamiento penal respecta (al menos en
comparacién con el siglo precedente) es el fenémeno de positivizacién “universalizada”
de los “derechos fundamentales”?2. Entre ellos, el principio de presuncién de inocen-
cia y el derecho a la libertad ambulatoria durante el proceso penal??. En este sentido,
parece ser hoy posicién holgadamente mayoritaria aquella segiin la que presuncién de
inocencia y derecho a la libertad, por una parte, y prisién preventiva por la otra, marcan
mutua y universalmente sus respectivos limites?4. Como para los “iluministas”, esos
limites estarfan dados por la finalidad del encarcelamiento sin condena: la finalidad de
neutralizar peligros procesales imposibles de tutelar por otros medios. Es esa finalidad la
que marca el limite entre la reglamentacién de los derechos constitucionales a la libertad
durante el proceso y a la presuncién de inocencia y su violacidn?’. La sofisticacién del

20 Sobre la influencia de Manzini sobre este c6digo ver Garofoli, V., “Presunzione d’innocenza e consi-
derazione di non colpevolezza. La fungibilitd delle due formulazioni”, en Penale, Presunzione di non colpevolezza
e disciplina delle impugnazioni, Giuffre, Milano, 2000, 63-104, p. 76 y nota 50 en la misma pégina.

21 Véanse, Alvarado Velloso, A., Introduccidn al estudio del derecho procesal, 1, Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2008, p. 70, Clarid Olmedo, J. A., Derecho Procesal Penal, 1, Marcos Lerner, Cérdoba, 1984, p. 130,
Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 464. Alcald Zamora
decfa que “no deja de ser paradéjico que la congruencia (del sistema procesal) con la Constitucién liberal
y democrdtica de 1853 (...) se buscase en el Cédigo de la monarquia fascista italiana de 1930” (La reforma
del procedimiento penal argentino, citado por Vélez Mariconde, A., Derecho procesal penal, 1, Marcos Lerner,
Cérdoba, Argentina, 1986, p. 147, nota 37). Véase también, en el caso de Chile la “Historia de la Ley
N° 19.696”, Cédigo Procesal Penal de la Repiiblica de Chile, 12 de octubre, 2000 construida por la Biblioteca
del Congreso Nacional (disponible en http://www.bcn.cl/histley/lfs/hdl-19696/HL19696.pdf).

22 Cfr. Bulygin, E., “Sobre el estatus ontolégico de los derechos humanos”, en Doxa: Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 4, 1987, 79-85.

23 Sin 4nimo de exhaustividad dan cuenta de ello los arts. XX VI primera parte DADDH, 8.2 CADH,
14.2 PIDCP, 11.1 DUDH, 6 parte 2 CEDH, 48.1 CDFU, 108.1 CE.

24 Sobre la conjugacién de estos postulados, ver Bargis, M., “Procedimento de libertate e giudicato
cautelare”, en Penale, A. T. G. S. D. P., Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, Giuffre,
Milano, 2000, 165-191, p. 165, Carcano, D. & A. Fojadelli, “Custodia cautelare” ¢ liberta personale, CEDAM,
Padova, 1985, p. 27, Grevi, V., “Presunzione di non colpevolezza, garanzie dell’imputato ed efficienza del
processo nel sistema costituzionale”, en Penale, Presunzione di non colpevolezza e disciplina delle impugnazioni,
Giuffre, Milano, 2000, 15-62, p. 17, Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos
Aires, 2004, p. 512, Ottaviano, S., “;‘Libertad provisional’ o ‘derecho a la libertad’?: La libertad del im-
putado durante el proceso a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos”, en Revista de
Derecho Procesal Penal: excarcelacidn, 2005, 393-426, p. 412, Paulesu, P. P., La presunzione di non colpevolezza
dell’imputato, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 72, Solimine, M.A., Tratado sobre las cansales de excarce-
lacidn y prision preventiva en el Cddigo Procesal Penal de la Nacidn, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 642-643.

25 Pessoa, N. R., “En torno a la libertad durante el proceso penal”, en Revista de Derecho Procesal Penal:
excarcelacion, 2005, 57-68, p. 60. As{ vista la cuestidn, las palabras de Carrara o de Beccaria antes transcri-
tas bien podrian constituir la premisa normativa de una decisién judicial que dispusiera hoy, y en diversos
ordenamientos procesales del mundo, encerrar a un individuo sin condena. En idéntico sentido, muchos
autores contemporédneos, ver por todos Chiara Diaz, C., “El proceso penal y la coercién personal”, en Revista
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discurso contempordneo en comparacién con la concepcién de los “iluministas” radica,
en el mejor de los casos, en la utilizacién de la nocién de medida cantelar, importada del
derecho procesal civil. Se trata de medidas provisorias e instrumentales, no fines en si
mismas?®, cuya aplicacién estd subordinada siempre a la corroboracién de dos clases de
circunstancias ficticas: (i) la apariencia de buen derecho, esto es, el juicio de probabilidad
de que aquella hipétesis en cuyo favor la medida se dispone, sea acogida en la decisién
final (lo que se conoce como fumus bonis iuris), (ii) la probabilidad de frustracién del
derecho implicado en esa hipétesis de no ser aplicada la cautelar (lo que se conoce como
periculum in mora)?’. Como medida cautelar, sostienen los autores, la prisién preventiva
compartiria por tanto los caracteres de toda medida del género entre los que estdn los de
instrumentalidad?®, excepcionalidad??, legalidad3® y jurisdiccionalidad?!. Esto dltimo

de Derecho Procesal Penal: excarcelacidn, 2005, 13-33, p. 16, Grevi, V., “Presunzione di non colpevolezza,
garanzie dell’imputato ed efficienza del processo nel sistema costituzionale”, en Penale, Presunzione di non
colpevolezza e disciplina delle impugnazioni, Giuffre, Milano, 2000, 15-62, p. 25.

26 por todos, Calamandrei, P., Introduzione allo studio sistematico del provvedimenti cautelari, CEDAM,
Padova, 1936, Chiovenda, G., Istituzioni di diritto processuale civile, I, Eugenio Jovene, Napoli, 1953, Chiovenda,
G., Principii di diritto processuale civile, Eugenio Jovene, Napoli, 1965.

27 “La funzione dei provvedimenti cautelari nasce dunque dalla relazione che passa tra due termini: la
necessita che il provvedimento, per esser praticamente efficace, sia emanato senza ritardo, e le inettitudine
del processo ordinario a creare senza ritardo un provvedimento definitivo” (Calamandrei, P., Introduzione allo
studio sistematico del provvedimenti cautelari, CEDAM, Padova, 1936, p. 19). Se ha dicho que, llevado a la pri-
sién preventiva, este discurso, “... capta perfectamente la naturaleza y fines del encarcelamiento preventivo
asigndndole solo la misién de custodiar los fines del proceso, para que este pueda cumplir su funcién instru-
mental de ‘afianzar la justicia’” (Cafferata Nores, J. L., La excarcelaciin, 1, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 12).

28 En el sentido de ser instrumentales al proceso, a su vez instrumento de aplicacién de la ley:
“strumento dello strumento” (Calamandrei, P., Introduzione allo studio sistematico del provvedimenti cautelari,
CEDAM, Padova, 1936, p. 22).

29 Bn el sentido de ser la medida el Gltimo recurso a aplicar. En la jurisprudencia y doctrina italianas se
habla en este sentido de “principio di minore sacrificio necessario” que gufa al llamado principio di adeguatezza.
Entre nosotros se habla de #/tima ratio o de indispensabilidad. Ello se encuentra también en la doctrina procesal
civilistica (Calamandrei, P., Introduzione allo studio sistematico del provvedimenti cauntelari, CEDAM, Padova, 1936,
p- 17). Si bien este trabajo no tiene pretensiones sociolégico-descriptivas, vale la pena tener presente que la
excepcionalidad de la prisién preventiva estd lejos de ser una caracteristica de nuestras sociedades, lo que la
convierte en un problema real por no ser como debe ser. A titulo meramente ejemplificativo pueden tenerse
presentes las siguientes estadisticas: “... en Cérdoba capital 73,02% de los internos no tiene condena firme
y —de esa mayorfa— 48% es joven de entre 18 y 25 afios” (http://www.comercioyjusticia.com.ar/2012/09/04/
la-mitad-de-los-presos-apenas-supera-30-anos/). “En algunas provincias hay hasta 70% de poblacién penal con
prisién preventiva” (http://www.comunicacion.rionegro.gov.ar/desarro_noti.php?cod=4279). “La estadistica
mds reciente suministrada por la direccién general de prisiones indica que el 86% de los presos en los recintos
carcelarios dominicanos son preventivos” (John Garrido, para www.carlosparma.com.ar). En Chile la reforma
procesal habria tenido un efecto positivo, aunque los porcentajes seguirian siendo altos. Cfr. Ortiz Dfaz, C.,
“Sobre prisién preventiva, y relacién con el supuesto de peligrosidad: Anélisis contemporineo, soluciones
y consideraciones del supuesto de peligrosidad”, http://www.lexweb.cl/: Lex Web, 2013 y especialmente el
ilustrativo trabajo de Duce, M. & C. Riego, “La Prisién Preventiva en Chile: El Impacto de la Reforma Procesal
Penal y Sus Cambios Posteriores”, Prisidn Preventiva y Reforma Procesal Penal en América Latina: Evaluacién y
Perspectivas, Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Santiago, 2009, 151-212.

30 Cfr., Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 521,
Paulesu, P. P., La presunzione di non colpevolezza dell’imputato, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 77.

31 Los dos tltimos caracteres estdn estrechamente vinculados, en el sentido en que, mientras la legalidad
(iii) limitarfa la discrecionalidad judicial, la jurisdiccionalidad (iv) evitaria el encarcelamiento mediante
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implica que la aplicacién de la medida a cada caso concreto ha de serlo mediante una
decisién judicial en la que se justifique tanto la validez de la premisa normativa que
establece las condiciones a que se supedita el encarcelamiento cuanto la presencia de la
hechos condicionantes, premisa fictica. Muy sintéticamente, segin la concepcién cautelar,
las condiciones normativas de aplicacién de la prisién preventiva (cuya prueba en cada
caso se requiere) son entonces: (i) la correlativa al fumus boni iuris del derecho procesal
civil, que en el campo del derecho procesal penal suele denominarse fumus commissi delicti:
la existencia de un determinado caudal probatorio en favor de esa hipétesis acusatoria
(i.e. la comisién de un delito y la participacion del imputado en él); (ii) la correlativa
al periculum in mora del derecho procesal civil, que en el campo del derecho procesal
penal suele denominarse periculum libertatis: la probabilidad de frustracién de los fines
del proceso como contraféctico del estado de libertad del acusado (i.e. el peligro de que
el acusado ejecute una accién que frustre dichos fines en caso de ser dejado en libertad);
(iii) el hecho de ser la prisién preventiva condicién necesaria de la neutralizacién de
dicho peligro procesal (i.e. el ser imprescindible la prisién para evitar la frustracién de
los fines procesales) 32. En lo que aqui importa, se sigue entonces que la justificacién

mecanismos legales automdticos (cfr. De Caro, A., “Presupposti e criteri applicativi”, en Spangher, G. & A.
Scalfati, Trattato di procedura penale: Prove e misure cautelari, 11.2, UTET Giuridica, Torino, 2008, 5-96, p. 35,
Ferrajoli, L., Derecho y razdn: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 555).

32 Sin 4nimo de exhaustividad, sobre la concepcién cautelar pueden verse, Balcarce, F. 1., Medidas
limitativas de la libertad individual, Mediterrdnea, Cérdoba, 2006, p. 286, Barona Vilar, S., Prisidn provisional
y medidas alternativas, Libreria Bosch, Barcelona, 1988, Barona Vilar, S., Medidas cautelares penales - Nuevo
proceso penal boliviano, El pais, Santa Cruz de la Sierra, 2006, p. 27, Cafferata Nores, J. L., La excarcelacidn,
I, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 32, Chiara Diaz, C. A., Las medidas de coercion y la inconstitucionalidad
de la prision preventiva, Nova Tesis, Santa Fe, 2007, De Caro, A., Liberta personale ¢ sistema processuale penale,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli - Roma, 2000, p. 284, De Caro, A., “Presupposti e criteri applica-
tivi”, en Spangher & Scalfati, Trattato di procedura penale: Prove ¢ misure cautelari, 11.2, UTET Giuridica,
Torino, 2008, 5-96, p. 25, De Caro, A., “Presupposti e criteri applicativi”, en Spangher & Scalfati, Trattato
di procedura penale: Prove e misure cautelari, 11.2, UTET Giuridica, Torino, 2008, 5-96, p. 37, De Luca, G.,
Lineamenti della tutela cantelare penale: la carcerazione preventiva, CEDAM, Padova, 1953, p. 6, Diddi, A.,
“Tipologia di Misure”, en Spangher, G. & A. Scalfati, Trattato di procedura penale: Prove e misure cantelari, 11.2,
UTET Giuridica, Torino, 2008, 97-152, Furfaro, S., “Le limitazioni alla liberta personale consentite”, en
Spangher, G. & C. Santoriello, Le misure cautelari personali, 1, G. Giappichelli, Torino, 2009, 1-94, p. 75,
Garcia Caba, W. R., Detencion Preventiva y el presupuesto de “la gravedad de la pena que podria llegar a imponerse”
en el peligro de fuga, Temis, La Paz, 2009, p. 51, Gozaini, O. A., “La libertad en el proceso penal”, en Revista
de Derecho Procesal Penal: excarcelacion, 2005, 43-56, p. 56, Grevi, V., Misure cautelari e diritto di difesa nella
L. 8 agosto 1995 n. 332, Giuffre, Milano, 1996, p. 299, Maier, J.B. J., Cuestiones fundamentales sobre la li-
bertad del imputado y su situacion en el proceso penal, LEA, Buenos Aires, 1981, p. 24-25, Maier, J.B., Derecho
Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 514, Maier, J.B., Derecho Procesal Penal:
Actos Procesales, 3, del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 385-386, Nardiello, G., La prisidn procesal, Ediciones
Ciudad Argentina - Hispania Libros, Buenos Aires - Madrid - México, 2007, p. 13-14, Nogueira Alcald,
H., “Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncién de inocencia”, en Ius et Praxis, 11, 2005,
221-241, Nafez, R., Cddigo Procesal Penal de la Provincia de Cdrdoba, Lerner, Cérdoba, 2007, p. 338, Ortiz
Diaz, C., “Sobre prisién preventiva, y relacién con el supuesto de peligrosidad: Andlisis contempordneo,
soluciones y consideraciones, del supuesto de peligrosidad”, Paulesu, P. P., La presunzione di non colpevolezza
dell’imputaro, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 68, Pessoa, N. R., Fundamentos constitucionales de la
exencidn de prision y de la excarcelacidn, Hammurabi, Buenos Aires, 1992, p. 33, Solimine, M.A., Tratado sobre



2013] DIEGO DEI VECCHI: ACERCA DE LA JUSTIFICACION DE LA PRISION... 199

de la premisa normativa de toda decisién judicial que aplique la prisién preventiva as{
concebida quedard entonces insoslayablemente ligada a la justificacién de la concepcién
cautelar en s{ misma, esto es, deberd dar cuenta de por qué estd justificado encarcelar
durante el proceso en esas circunstancias.

3. LA CONCEPCION CAUTELAR DE LA PRISION PREVENTIVA Y LA jUSTIFICACIéN
DE LA PREMISA NORMATIVA DE LA DECISION JUDICIAL

Los argumentos dogmdticos reconstruidos en lo que precede tuvieron amplia re-
ceptacién en la jurisprudencia occidental. Los tribunales son explicitos al formular las
premisas normativas como instancias de la concepcién cautelar, incluidos los organismos
jurisdiccionales supraestatales®3. Asi, por ejemplo, para la Corte Suprema de Chile la
normativa supralegal excluye a la prisién preventiva como regla general respecto de
quienes estdn sometidos a juzgamiento. Sin embargo, ello no obsta a que la libertad
quede subordinada al aseguramiento de la comparecencia del acusado al juicio (o incluso,
a cualquier otro acto de diligenciamiento procesal) y de la eventual ejecucién del fallo
condenatorio’®. En Argentina, aunque la prisién preventiva se encuentra auténoma-
mente regulada en una pluralidad de ordenamientos procesales diversos®, la cuestién
de la justificacién de la premisa normativa se resuelve en todas las jurisdicciones de

las cansales de excarcelacion y prision preventiva en el Cidigo Procesal Penal de la Nacidn, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2003, p. 20, Villanueva, J. C. R., Medidas cautelares en el proceso penal, Omeba, Cochabamba, 2010, p. 50,
Vivas Ussher, G., Manual de Derecho Procesal Penal, 2, Alveroni, Cérdoba, 1999, p. 147-148.

33 Claro que ello en concordancia con textos también homogéneos: Asf lo ha pretendido incluso alguna
jurisprudencia argentina al decir que, “[t]odas las Constituciones de los pafses occidentales, junto con los
tratados de derechos humanos, tienen la visién de que la coercién del imputado es la excepcién y que su
restriccion o limitacién solo es posible para asegurar cautelarmente que el proceso pueda desenvolverse para
sus fines: falseamiento de las pruebas y posibilidad de cumplimiento de la pena” (CNCCorr., Sala I, Barbard,
Rodrigo Ruy, 10/11/2003). En lo que sigue las referencias jurisprudenciales serdn efectuadas deliberadamen-
te en términos muy generales lo que, sin olvidar las relevantes diferencias y los matices entre los diversos
ordenamientos tomados en consideracidn, es suficiente a los efectos de este trabajo que pretende solamente
mostrar cémo los jueces interpretan los enunciados en concordancia con la concepcién cautelar.

34 Entre otras, CSCh, Causa N° 192/2009. Resolucién N° 1202, Sala Segunda (Penal), 13 de enero de
2009. Esto se sigue, sobre todo del texto de los articulos 122, 139, 140 y concordantes del CPP chileno. Lo
mismo se desprende de muchos textos legales en vigor en otros paises latinoamericanos: articulos 9, 243,
250 Cédigo Organico Procesal Penal Venezuela; 253 CPP Pert; 10 y 238 CPP Costa Rica; 234, 236, 237
y concs. CPP Paraguay; 2, 295, 296 CPP Colombia; 259, 261 y concs. CPP Guatemala; 166, 173 y concs.
CPP Nicaragua; 178 CPP Honduras; 233 CPP Bolivia.

35 Ello debido a que las provincias que componen la federacién se han reservado la competencia legis-
lativa en materia procesal, lo que conduce a que haya tantas regulaciones cuanto provincias (mds la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires que no tiene tal cardcter), lo que hace a un total de veinticuatro (Arts. 5, 121,
123 y 75 inc. 12 CN). A ellas ha de adicionarse ademds la relativa al c6digo de procedimiento penal de la
Nacién que rige en aquellos casos sobre los que, extraordinariamente, resulta competente el Poder Judicial

Nacional (Arts. 116, 117 y 75 inc. 30 CN).
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manera similar: se concibe a la prisién preventiva como medida cautelar con las carac-
teristicas mencionadas en el apartado anterior3°. Esto, por lo demds, en consonancia con
la posicién de la CSJN?’. Pero ante todo, la jurisprudencia chilena y argentina, salvo
contadas excepciones, se adecuan en estos aspectos a la del resto de Latinoamérica, y ello
en consonancia con la jurisprudencia de la CIDH?®. En sentido claramente similar, para
tomar un ejemplo europeo, la custodia cauntelare in carcere tal como se la denomina en la
Reptblica de Italia, estd regulada en el c6digo de procedimiento correspondiente entre
las “misure cautelari” que disciplina las limitaciones a la libertad de la persona®. En lo
que aqui concierne, basta con remarcar que la jurisprudencia es enfdtica respecto de la

necesidad de verificacién (i) de las exigencias cautelares y (ii) de que toda otra medida

40

de coercién se presente como inadecuada a los fines propuestos®. Esto es coincidente

con la jurisprudencia de la CEDH para la que la aplicacién de la prisién preventiva, en
toda la comunidad europea, “deve apparire come la soluzione estrema che si giustifica
solamente allorché tutte le altre opzioni disponibili si rivelino insufficienti”¥!. Y todo
esto es incluso extensible al common law, aun cuando los sistemas de enjuiciamiento sean
radicalmente diversos en otros aspectos. En efecto, el equivalente a la prisién preventiva en
el sistema de enjuiciamiento de los Estados Unidos, denominado bai/ denial, se considera

36 Puede tomarse como un ejemplo paradigmdtico a nivel provincial TSJC, Aguirre Dominguez,
11/12/1997. Ya los textos legales parecen presuponer esta asuncion por parte del legislador; por todos, arti-
culos 281 CPPC, 269 CPPT, 292 CPPCat., 280 CPPN, 253 CPPTE, 253 CPPLP, 280 CPPER, 269 CPPC,
213 CPPChy 261 CPPRN, 144 CPPBA.

37 Especialmente desde CSJN, Todres, Isaac, 18/08/1971, publicado en LLO.

38 “Bn el caso de las medidas cautelares —a la cabeza, la prisién preventiva—, también compete a la ley,
no al juzgador, prever la existencia de la medida, pero solo debiera corresponder al segundo, amparado en
el acervo de datos que tiene a la mano y considerando /Jos fines que se pretende alcanzar con la medida —y
que, por ende, legitiman su aplicacién—, aplicar esta” (CIDH, Ldpez Alvarez c. Honduras, 1/02/06, del voto
del Dr. Lépez Garcfa, considerandos 23 y 24. El resaltado es propio. Sobre los fines buscados se remite al
fallo citado). Refiere a la ‘unificacidn latinoamericana’ en la concepcidn de la prisién preventiva, entre otros,
Zavala Baquerizo, J., Tratado de Derecho procesal penal, VI, EDINO, Quito, 2005, p. 86 y sgts.

39 La técnica legislativa italiana tiene en cualquier caso la particularidad de prever presupuestos co-
munes a la aplicacién de todas las medidas de coercién personal (no solo relativos a la prisién preventiva)
pero esto no es determinante a nuestros fines. Cfr. Amodio, E., G. Amato, & O. Dominioni, Commentario del
nuovo codice di procedura penale, 3, Giuffre, Milano, 1990, p. 6.

40 Este es el marco que constituye lo que la CC denomina guadro costituzionale di riferimento: “che le
condizioni e i presupposti per I'applicazione di una misura cautelare restrittiva della liberta personale siano
apprezzati e motivati dal giudice sulla base della situazione concreta, alla stregua dei ricordati principi di
adeguatezza, proporzionalitd, e minor sacrificio, cosi da realizzare una piena ‘individualizzazione’ della coerci-
zione cautelare” (CC, n. 265, 2010). La CCI, por su parte, se ha pronunciado concordantemente, entre otras,
en sentencias n. 295 del 2005 y 164, del 2011. Ver sobre el punto, De Caro, A., Liberta personale e sistema
processuale penale, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli - Roma, 2000, p. 170, Furfaro, S., ‘Le limitazioni
alla liberta personale consentite’, en Spangher & Santoriello, Le misure cautelari personali, 1, G. Giappichelli,
Torino, 2009, 1-94, p. 73, Garofoli, V., Diritto processuale penale, Giuffreé, Milano, 2008, p. 246-247. Sobre
la situacién espafiola puede verse Barona Vilar, S., Prisidn provisional y medidas alternativas, Libreria Bosch,
Barcelona, 1988, p. 69.

AV CEDH, en Vafiadis ¢. Grecia y Lelitvre c. Bélgica.
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también condicionado en su aplicacién a la verificacién de subsistencia de los peligros
antes referidos en conjuncién con la insuficiencia de la fianza para neutralizarlos*2.

Es claro entonces que los jueces asumen en general que la premisa normativa que
dispone la aplicacién de la prisién preventiva estd justificada si es concebida ella cau-
telarmente (i.e. supeditada a la comprobacién de los supuestos de fumus commissi delicti;
periculum libertatis e indispensabilidad). No obstante, lo cierto es que tal asuncién carece
de aptitud justificativa de por si. Cabria preguntarse todavia cudles son las razones que
hacen que encarcelar imputados esté justificado en esos supuestos. Y es precisamente la
ausencia o insuficiencia de tales razones lo que enfatizan los criticos que insisten en la
incompatibilidad absoluta de la prisién preventiva con la presuncién de inocencia y el
derecho a la libertad ambulatoria durante el proceso penal. En lo que sigue presentaré
miés detalladamente algunos aspectos de la concepcién cautelar a los fines de situar y
analizar a las criticas a ella dirigidas.

3.1. Los fines de la prision preventiva como componente descriptivo: una critica mal divigida

Como se ha visto, la concepcién cautelar de la prisién preventiva se basa en una
distincién conceptual entre ella y la prisién como pena, distincién que constituye un
presupuesto insoslayable del argumento que pretende mantener fuera del campo prohi-
bitivo de la presuncién de inocencia a la prisién preventiva®>. Esta distincién pretende
fundarse, al menos en principio, en ciertas propiedades externas del instituto, ciertas
caracteristicas distintivas que el fenémeno presentaria desde el punto de vista empirico

42 “In our society, liberty is the norm, and detention prior to trial or without trial is the carefully limi-

ted exception” (USC, United States v. Salerno, 481, U.S. 739 a 755, 1987). La USC sostuvo sobre el punto
que: “For our system of justice has always and quite properly functioned on the assumption that probable
cause to believe (1) that a person has committed a crime, and (2) that, absent the posting of bail, he poses
at least some risk of flight, justifies pretrial detention to ensure his presence at trial” (USC, Be/l v. Wolfish,
441 U.S. 520, 1979). Por lo demds, la historia del instituto no es absolutamente paralela al de su versién
continental. En efecto, la “Judiciary Act” de 1789 estipulaba que todos los imputados por delitos que no
previesen pena capital habrian de quedar en libertad bajo fianza. Lo que nosotros conocemos como prision
preventiva se introdujo mediante la “Bail reform act of 1966”, que admitié la detencién ante el temor de no
concurrencia al juicio. Por su parte, el distrito de Columbia fue el primero en legislar acerca de la posibili-
dad de encarcelar preventivamente en vistas a la proteccién de la comunidad. Ello habrifa conducido al caso
States v. Edwards que allané el camino para la vigente Bail Reform Act de 1984 (Cfr. Vannostrand, M. & G.
Keebler, “Our Journey Toward Pretrial Justice”, en Federal Probation, 71, 2007, 20-25, p. 20): “Specifically,
the Bail Reform Act of 1984 permits the federal courts to base pretrial release decisions on (1) the risk of
pretrial flight the defendant poses, and (2) the potential threat the defendant poses to the community or to
specific individuals including the likelihood that the defendant would commit new crimes while on release”
(Vannostrand, M. & G. Keebler, “Pretrial Risk Assessment in the Federal Court”, en Federal Probation, 73,
2009, 3-29, p. 4). Sobre el punto también Allen, R. J. & L. Laudan, ‘Deadly Dilemmas III: Some Kind Words
for Preventive Detention’, en Journal of Criminal Law and Criminology, /101, February 4, 2011, 781-802.

43 Una via alternativa serfa, claro estd, renunciar a esa distincién y argumentar que hay al menos un
caso en que, por la razén que fuere, la presuncién de inocencia se repliega, admite alguna clase de excepcién
y que en funcién de ello es el caso que alguien puede ser penado sin proceso previo concluido por condena
firme. No obstante no es esta una estrategia argumental que se encuentre presente entre juristas y jueces
en la actualidad.
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y que pueden ser asumidas como conceptualmente relevantes sin comprometerse desde
el punto de vista justificativo®. Especificamente, segtin la concepcién cautelar, la pro-
piedad relevante que hace que la prisién preventiva no sea pena sino algo distinto, es
el especifico fin adjudicado a ella en conjuncién con la ausencia de fines punitivos. Se
tratarfa as{ de un discurso que explica, o pretende explicar qué es la prisién preventiva.

En este orden de ideas, los autores criticos parecen muchas veces basar su pretensién
de no justificacion o ilegitimidad de la prisién preventiva en la negacién de esta distin-
cién sobre la base de que el encarcelamiento “tiene siempre naturaleza de pena”®>. Los
fundamentos en que estas afirmaciones se basan se reducen en general a las idénticas
consecuencias que el encarcelamiento tiene para la persona encerrada, sea cual fuere el
fin institucional en cada caso?®. Sin embargo, estas criticas no solo no logran dar en el
blanco sino que ademds oscurecen notablemente el punto de discusién. En primer lugar,
la critica no da en el blanco porque arguye la falta de justificacién de la prisién pre-
ventiva negando una distincién conceptual que, al menos en principio, puede asumirse
como meramente descriptivas?’. La critica serfa adecuada si demostrase que de hecho la
prisién preventiva no es distinta a la prisién como pena, mostrando que es empiricamente
falso que su finalidad sea la de tutelar los fines del proceso y/o que se aplique ante la

44 Sobre la distincién descripcién/justificacion, cfr., entre otros, Bayén Mohino, J. C., La normativi-
dad del derecho: deber juridico y razones para la accién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991,
Redondo, M.C., La nocidn de razin para la accidn en el andlisis juridico, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1996, p. 80, Von Wright, G. H., Spiegazione ¢ comprensione, Il mulino, Bologna, 1977, Von Wright,
G. H., “Spiegazione e comprensione dell’ azione”, en Egidi, R., Mente, azionen, liberta: Saggi 1983-2003,
Quodlibet, Macerata, 1983, 43-58.

45 Vitale, G., Encarcelamiento de presuntos inocentes: Hacia la abolicion de una barbarie, Hammurabi, Buenos
Aires, 2007, p. 59. As{ también Ferrajoli: “[e]s un misero paralogismo decir que la cdrcel preventiva no
contradice el principio n#lla poena sine indicio —es decir, la jurisdiccionalidad en el sentido mds lato— porque
no es una pena sino otra cosa: medida cautelar, procesal o en todo caso no penal. Con parecidos fraudes de
etiquetas (...) se ha disuelto —en el nuestro como en otros ordenamientos— la funcién de tutela del derecho
penal y el papel mismo de la pena como medida punitiva exclusiva, alternativa a otras seguramente mds
eficaces pero no tan garantistas” (Ferrajoli, L., Derecho y razin: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid,
2005, p. 556). En idéntico sentido Kees, J. M., “La peligrosidad en las medidas personales de coercién”, en
Pensamiento Penal, 2006, afirmando que “no es posible distinguir el encarcelamiento punitivo del preventivo
aun si este ultimo es dispuesto solo como un instrumento de neutralizacién de eventuales riesgos procesales” y
Bovino al decir que “[e]l principio de inocencia no existe para prohibir al Estado imponer al inocente medidas
sustancialmente represivas con fines también represivos, sino para prohibir al Estado imponer al inocente toda
medida sustancialmente represiva, independientemente de los fines atribuidos a tal medida” (Bovino, A., Justicia
penal y derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005a, p. 98 y también Bovino, A., “Contra la
inocencia”, en Revista electrinica de derecho penal, derecho procesal penal y criminologia, 2005b).

46 Identidad que ya sefialara reiteradamente Francesco Carrara. Por todos, Carrara, F., “Inmoralita del
carcere preventivo”, Programma del corso di diritto criminale: del gindizio criminale, 11 Mulino, Bologna, 2004
[1872], 401-405.

47 Se ha dicho que los desacuerdos que pueden presentarse en relacién con los conceptos son de dos
clases: (i) puramente tedricos, “acerca de cémo reconstruir el concepto correspondiente para maximizar su
adecuacidn a la realidad”, y (ii) valorativos, “acerca de cémo construirlos para que peritan una mejor aplica-
cién del Derecho (esto es, una aplicacién del mismo mds ajustada a nuestras intuiciones, creencias morales,
sentido del Derecho, etc.)” (Gonzilez Lagier, D., “Hechos y conceptos”, en Dialnet: cuadernos electrinicos de
filosofia del derecho, 15, marzo, 2007a)
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necesidad de esa tutela®®. Sin embargo, no es esta la estrategia de los criticos; ellos se
limitan a negar la posibilidad de distincién sin mds pretendiendo que se siga de all{ la
falta de justificacién. En este sentido, con argumentos tales no se lograrfa dar cuenta de
distinciones usuales y ampliamente intuitivas en el derecho, como la que se suele hacer
entre pena de multa y obligacién de pagar impuestos, o incluso entre diversas formas
de privacién de la libertad®. En segundo lugar, este modo de plantear la critica tiene
el defecto de oscurecer el desacuerdo y la cuestién relevante a resolver, esto es, aquella
consistente en determinar si estd o no justificado (o si lo estaria) encarcelar a individuos
con la finalidad (exclusiva) de tutelar los fines del proceso penal. Y oscurece el punto
precisamente porque fenémenos distintos requieren justificaciones distintas>®. De esto
me ocuparé en lo que queda de este trabajo.

3.2. Los fines de la prision preventiva como componente normativo: fin como justificacion del
medio

La distincién conceptual que conduce a la aseveracién de que la prisién preventiva
no es pena, sino medida cautelar (de modo que no afecta al principio de presuncién
de inocencia), no dice nada todavia acerca de por qué estd justificado encarcelar cau-
telarmente. Lo Gnico que de allf se sigue, a lo sumo, es que encarcelar de ese modo no
estd prohibido por (cierta interpretacién de) la presuncién de inocencia. Sin embargo,
las bases mismas de la concepcién cautelar de la prisién preventiva como medida
excepcionalmente limitativa de derechos constitucionales exigen una justificacién in-
dependiente de la premisa normativa resultante de tal concepcién. Y una justificacién
tal depende de la presencia de determinada clase de razones, no ya explicativas de la
prisién preventiva como fenémeno particular, sino mds bien normativas: justificativas

48 Creo que el tinico modo de comprobar la adecuacién empirica de la distincién es relevando lo que
los jueces efectivamente hacen cuando aplican la prisién preventiva. Esto podria evidenciarse en el modo en que
justifican externamente sus decisiones. En este sentido, la descripcién de la prision preventiva como “medida
cautelar dispuesta para neutralizar los peligros que se ciernen sobre los fines del proceso” serd adecuada si los
decisores aplican la prisién preventiva ante la comprobacién de tales peligros y de la indispensabilidad de
tal medida para neutralizarlos. Me he ocupado de esto en el trabajo més general del que algunas de las ideas
que aqui se exponen forman parte, llegando a la conclusidén de que la concepcién cautelar es impracticable
si asume seriamente sus compromisos. No puedo ocuparme de ese problema aqui pero he adelantado mi
intuicién en la nota 11. Por lo demds, la correccién de esta descripcién no obsta a que el encarcelamiento
preventivo aplicado produzca, a veces o siempre, otras consecuencias ulteriores, como la de neutralizar al
individuo si, por caso, fuese peligroso; amedrentar a todos los potenciales delincuentes en libertad; etc. Cfr.
Asencio Mellado, J. M., La prisidn provisional, Civitas, Madrid, 1987, p. 37.

49 “El Estado tiene autoridad para privar a la gente de su libertad en una forma similar a la pena,
pero que en realidad no es una pena. Asi, para proteger a las personas el Estado puede imponer internacio-
nes temporales de personas que representan un serio peligro para otras. También existe la cuarentena para
personas aquejadas de determinadas enfermedades infecciosas, o la internacién en un centro de enfermos
mentales. Las razones y justificaciones de estas orras formas de privacién de libertad individual requieren
también de una elaboracion” (Fletcher, G. P., Gramdtica del derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2007,
p- 306). El resaltado es propio.

50 Cfr. Raz, J., Razdn prdctica y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 18.
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de la afirmacién de que la necesidad de tutela de los fines del proceso penal puestos en
peligro (o cualquier otra cosa que quisiese alegarse) 0b/iga a privar de la libertad a una
persona no condenada. El problema reside en que, como se vio, la cuestién de la prisién
preventiva pareciera estar gobernada por una regla general que es la del mantenimiento
de la libertad de las personas no condenadas. Esta regla se derivarfa de una serie de ya
aludidos principios, a los que se reconoce de modo practicamente undnime en occidente
una jerarquia privilegiada dentro del ordenamiento juridico’!. Esto significa (de acuerdo
con la teorfa de las fuentes mds expandida en la cultura juridica occidental) que se trata
de postulados que no pueden ser dejados de lado, contradichos o desconocidos por leyes
jerdrquicamente inferiores y que sus desplazamientos solo podrian estar justificados
sobre la base de postulados de un orden jerdrquico idéntico o superior ponderados como
prevalecientes en ese caso o clase de casos’2. En efecto, a diferencia de lo que sucede con
los conflictos o antinomias entre reglas>3; los principios serfan algo asi como mandatos
de optimizacién, normas que mandarian a realizar un valor en la mayor medida de lo
posible>4. La colisién entre principios se resolveria mediante un balance de la dimensién
de peso que estos, a diferencia de las reglas, poseerfan. No se tratarfa ni de introducir
excepciones ni de invalidar uno de los estdndares, sino mds bien de un desplazamiento
por otro principio que, al menos para ese caso en particular (o clase de casos), resultaria
prevaleciente en peso’.

Esto parece poner de manifiesto ciertas suposiciones subyacentes a la concepcién
cautelar de la prisién preventiva y que estdn presentes (a veces expresamente) en las
decisiones que en ella se basan. En este orden de ideas, la postura de los decisores que
afirman que la regla segtn la cual los imputados deben estar en libertad (fundada en los
principios constitucionales pertinentes), debe ser dejada de lado en ciertas circunstancias

51 Cfr. Nino, C. S., Fundamentos de derecho constitucional: Andlisis filosdfico, juridico y politoldgico de la
prdctica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 254-255.

52 Por todos, Dworkin, R., Law’s empire, Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge [etc.],
1986, Dworkin, R. M., Los Derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, Moreso, J. J., “Conflitti tra principi
costituzionali”, en Diritto & questioni pubbliche, 2, 2002, 19-34, Moreso, J. J., La Constitucién: modelo para
armar, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2009.

53 Esto es, los casos en que dos reglas del sistema correlacionan el mismo caso con dos soluciones con-
tradictorias, y que se resolverfan bien reduciendo el dmbito de aplicacién de una de las reglas, bien declarando
invélida a una de ellas, entre otros, por aplicacién del criterio de jerarqufa de fuentes. Cfr. Alexy, R., Teoria
de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008 [1986], p. 69,
Moreso, J. J., La Constitucidn: modelo para armar, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2009, p. 310.
Las reglas, se dice, son mds resistentes al balance porque siempre pueden ser resultado de una interpretacién
adecuadora (ver, Pino, G., Diritti e interpretazione: il ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, Il mulino,
Bologna, 2010, cap. VII, 2.2.).

54 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2008 [1986], p. 67. Sobre el punto ver también, Atienza, M., Las razones del derecho: teorias de la
argumentacién juridica, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003, p. 174-175. La cuestién
no es en absoluto pacifica, pero no es posible ocuparse de esto aqui.

55 Una buena explicacién de la técnica argumentativa de la ponderacién (distinguida de la “lgica
ponderativa” subyacente a ciertos argumentos diversos), en Pino, G., Diritti ¢ interpretazione: il ragionamento
giuridico nello Stato costituzionale, 11 mulino, Bologna, 2010, cap. VII, especialmente punto 1.2.
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de necesidad cautelar solo es plausible sobre la base de dos suposiciones que, sin embargo,
parecen sumamente discutibles. La primera de ellas consiste, trivialmente, en asumir que
los estdndares del balance se encuentran en el mismo estrato jerdrquico (o, en su defecto,
que aquellos que conducen a la basqueda de los fines del proceso estarfan en un estrato
superior), de modo que se da un caso de colisién entre principios “constitucionales”: entre
aquel que garantiza la libertad durante el proceso (fuente de la regla objeto de excepcién)
por un lado, y algin otro principio del que se derive el deber de proteger los fines del
proceso penal, por el otro. Si asi no fuere, el derecho a la libertad durante el proceso no
podria ser desplazado, ya que su jerarquia lo impedirfa. La segunda suposicién consiste
en que el principio presupuesto en primer término pesa mds, al menos en algin caso o
clase de casos, que aquel que informa el derecho a la libertad, que en consecuencia debe
ser desplazado en ese caso o clase de casos’®. Sin embargo, las razones que informan el
balance que justifica la premisa normativa basada en la concepcién cautelar no son del
todo transparentes. Consideraremos estas dos asunciones a continuacion.

3.2.1. La cautela procesal como cuestién de principios: una critica posible

Es un lugar comin entre quienes se identifican con la concepcién cautelar de la
prisién preventiva el situar jerdrquicamente el principio de tutela de los fines proce-
sales en ciertas expresiones presentes en algunas disposiciones constitucionales. La CN
argentina, por ejemplo, prevé en su articulo 18, que nadie puede “ser arrestado sino en
virtud de orden escrita de autoridad competente”. Los juristas sostienen, « contrario sensu,
que la propia CN estaria previendo alguna clase de privacién de la libertad antes de la
condena legitima si ordenada por escrito y por autoridad competente>’. Aunque no es
determinante, no puede dejar de llamarse la atencién sobre esta interpretacién acritica
de arresto en el texto constitucional como referente a cualquier medida de privacién de

56 En el sentido de que “[1]as condiciones en las cuales un principio tiene precedencia sobre otro cons-
tituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del principio precedente”
(Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008
[1986], p. 75). Para la “concepcién cautelar”: si fumus bonis iuris, periculum libertatis e indispensabilidad,
entonces, prisién preventiva. En el common law, en el mismo sentido, “[t]he bail decision is a reflection
of pretrial justice; it is the primary attempt to balance the rights afforded to accused persons awaiting
trial with the need to protect community maintain the integrity of the judicial process, and assure court
appearance” (Vannostrand, M. & G. Keebler, “Our Journey Toward Pretrial Justice”, en Federal Probation,
71, 2007, 20-25, p. 20). Cfr. también, aunque no referido exclusivamente al mismo problema, Alschuler,
A. W., “Preventive pretrial detention and the failure of interest balancing approaches to due process”, en
Michigan Law Review, 85, 1986-1987, 510-569.

57 “No parece existir el menor signo de duda de que la voz arrestado utilizada por nuestra Constitucién
vale lo mismo que detenido preventivamente o, mds genéricamente, privado de la libertad locomotiva” (Maier,
J.B. J., Cuestiones fundamentales sobre la libertad del imputado y su situacion en el proceso penal, LEA, Buenos Aires,
1981, p. 27, también en Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004,
p- 511). En el mismo sentido, entre muchos otros, Cafferata Nores, J. 1., La excarcelacidn, 1, Depalma, Buenos
Aires, 1988, p. 7. Ver también, CSJN, Todres, Isaac, 18/08/1971, publicado en LLO. Sobre el argumento
interpretativo a contrario y su cardcter de falacia véase Guastini, R., Estudios sobre la interpretacion juridica,
Universidad Auténoma de México, México, 1999, p. 28.
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la libertad de locomocién (sea mds o menos gravosa) y no como “arresto” en sentido
técnico. En efecto, pricticamente la totalidad de los c6digos procesales asi como los
procesalistas distinguen y han distinguido histéricamente diversas medidas de coercién
personal, siendo el arresto tan solo una de ellas: medida de coercién sumamente breve
y condicionada por circunstancias especificas’®. Entender que la CN utiliza el término
impropiamente y en un sentido mds amplio al que le es propio implica una interpreta-
cién extensiva, perjudicial para el imputado y, por ello, indudablemente conflictiva con
otras disposiciones®?. En cualquier caso, lo cierto es que fuera de estos supuestos donde
la terminologia es dudosa, es frecuente en la actualidad encontrar en los ordenamientos,
disposiciones constitucionales, u otras equiparadas a ellas, que aluden expresamente a la
“prisién preventiva”. El primero es, entre otros, el caso de la Constitucién Politica de la
Republica de Chile que establece en su articulo 19 inc. 7) que “[l]a libertad provisional
procederd a menos que la detencién o la prisién preventiva sea considerada por el juez
como necesaria para las investigaciones del sumario o para la seguridad del ofendido o de
la sociedad. La ley establecerd los requisitos y modalidades para obtenerla...”. Asimismo,
en Italia el articulo 13 de la Constitucién contiene una disposicién que en su dltima
parte dispone: “La legge stabilisce i limiti massimi della carcerazione preventiva”®®. Y
disposiciones similares pueden encontrarse en ciertos tratados internacionales que suelen
ser usados para ubicar a la prisién preventiva en la cispide de la jerarquia de fuentes®!.
Asf, la mencién se entiende como tolerancia, y la tolerancia se ubica a nzvel supralegal®?.
Pues bien, frente a esta asuncién la critica “radical” adquiere cierta plausibilidad: lo que
ella podria pretender es que la distincién conceptual entre prisién punitiva y preventiva
(aunque posible) no puede (dedntico) tener relevancia prictica, porque en cualquier
caso, aunque se trate de fenémenos teleoldgicamente diversificados (y por tanto, con-

58 En este sentido Vitale, G., Encarcelamiento de presuntos inocentes: Hacia la abolicidn de una barbarie,
Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 94-95.

59 Bsto es asf por varias razones. La primera de ellas es que, asumiendo que el 7 dubio pro reo rige también
en materia interpretativa serfa un caso de violacién a la regla que de él derivarfa: interpretar restrictivamente
todo cuanto tenga que ver con la privacién de la libertad de las personas. En segundo lugar, dejando al
margen la aplicabilidad de tal principio, es un tanto paradojal fundar en una interpretacién extensiva toda
una concepcién (la de la coercién personal en el proceso penal) pretendidamente regida por el principio
de interpretacién restrictiva (por derivacién del cardcter de “excepcionalidad” cautelar). Y en ambos casos,
aunque esto no es determinante, cabe decir que se tratarfa de una interpretacién antiliberal de la CN por
cuanto implica la ampliacién del dmbito de facultades del Estado en perjuicio de las libertades que aquella
vendria a garantizar. Sobre este tipo de interpretacién, Guastini, R., Estudios sobre la interpretacién juridica,
Universidad Auténoma de México, México, 1999, p. 84-85. Véanse también Calsamiglia, A., “Ensayo sobre
Dworkin”, en Dworkin, R. M., Los Derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, 7-29, p. 17, Dworkin, R. M.,
Los Derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 152.

0 T2 misma constitucién alude ademds al arresto y a la detencién en el articulo 68 2°.

61 Ver especialmente para Latinoamérica articulos 7.5. de la CADH y 9.3. del PIDCP.

62 Entre otros, Ottaviano, S., “¢‘Libertad provisional’ o ‘derecho a la libertad’?: La libertad del imputado
durante el proceso a la luz de los instrumentos internacionales de derechos humanos”, en Revista de Derecho
Procesal Penal: excarcelacion, 2005, 393-426, p. 413-414, Pessoa, N. R., “En torno a la libertad durante el
proceso penal”, en Revista de Derecho Procesal Penal: excarcelacidn, 2005, 57-68, p. 61. Estas interpretaciones
serfan pasibles de algunas de las criticas precedentemente expuestas en contra de la interpretacidn  contrario.
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ceptualmente distinguibles), la libertad estaria garantizada por principios a los que la
cautela procesal no puede afectar por su inferioridad jerdrquica. Asf, la critica se torna
tan plausible cuanto discutibles son los argumentos que ubican a la prisién preventiva
(o a los principios que la informan) a nivel supralegal. En cualquier caso, dejaré esto
de lado en lo que sigue, ya que aun concediendo esos razonamientos que ubican a la
justificacién de la prisién preventiva como “cuestién de principios”, en rigor, todavia
nada se sigue de all{ en relacién con los casos en que esa privacién de la libertad estarfa
justificada constitucionalmente®®. Me centraré en esto a continuacion.

3.2.2. El peso de los fines del proceso penal: un caso de duda

La insuficiencia de la mera “mencién” no es del todo pasada por alto por los de-
fensores de la concepcién cautelar de la prisién preventiva. Por ello, la argumentacién
tradicional de dicha concepcién suele complementarse con la idea, de raigambre ilumi-
nista, de que esa justificacién ha de buscarse en la tutela de los fines del proceso como

valor particularmente relevante, superior (al menos en ciertas circunstancias) al valor

individual de libertad personal desde que “asf lo exige el deber de realizar justicia”®?.

Argumentos de este tipo pueden encontrarse incluso en los textos de algunos organis-
mos internacionales encargados de la interpretacién y/o aplicacién de los tratados antes
aludidos®. Se seguirfa de alli que en las circunstancias de la colisién, i.e. aquellas en que
la libertad del imputado hace peligrar la realizacién del debido proceso y sus fines de
descubrimiento de la verdad y ejecucién de la ley penal (y por tanto, “la bisqueda misma
de la justicia”), habria de introducirse la excepcién de prisién preventiva a la regla de
mantenimiento de libertad®. El argumento consiste en mostrar a la prisién preventiva
como medio necesario para la realizacién del fin justicia en ciertas circunstancias. Esto tiene

63 En efecto, “admitir no equivale a imponer o exigir” (Gialdino, R. E., “La prisién preventiva en el
derecho internacional de los derechos humanos”, en Revista Investigaciones: Secretaria de Investigacidn de Derecho
Comparado de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina, 2000, 2000).

%4 En Argentina esta particular relevancia justificativa de la funcién de la prisién preventiva (i.e.
de la tutela de los fines del proceso), se ha sostenido llamativamente, surgirfa del predimbulo de la CN,
“... lafinalidad de ‘afianzar la justicia’ hacia la cual se orienta el ‘juicio previo’, requiere: a) que no se impida
ni obstaculice su realizacién; b) que sus conclusiones se asienten sobre la verdad; ¢) que se cumpla efecti-
vamente lo que en él se resuelva” (Cafferata Nores, J. 1., Lz excarcelacidn, I, Depalma, Buenos Aires, 1988,
p. 4-5). “Si el imputado, aprovechando su libertad, pudiera impedir la condena (falseando las pruebas o no
compareciendo al proceso) o eludir el cumplimiento de la pena (fugando), la ‘justicia’, lejos de ser afianzada,
serfa burlada” (Cafferata Nores, J. I., La excarcelacidn, 1, Depalma, Buenos Aires, 1988, p. 5). En idéntico
sentido, entre otros, Chiara Diaz, C., “El proceso penal y la coercién personal”, en Revista de Derecho Procesal
Penal: excarcelacidn, 2005, 13-33, p. 15. Cfr. sobre el punto también Pérez Barberd, G., “Prisién preventiva
y excarcelacién”, en La Ley Cordoba, 1992, 1072.

5 Por todos, CoIDH, informe 2/97; CEDH, entre otros, Stigmiiller v. Austria, del 10 de noviembre
de 1969; Letellier c. Francia, del 26 de junio de 1991; Tomasi c. Francia, del 27 de agosto de 1992; Toth c.
Austria, del 12 de diciembre de 1991, etcétera.

66 Cfr. Gozaini, O. A., “La libertad en el proceso penal”, en Revista de Derecho Procesal Penal: excarce-
lacidn, 2005, 43-56, p. 45-46.
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por lo menos dos implicancias que aqui interesa resaltar, una fictica y una normativa.
(i) En primer lugar, implica formular una proposicién fictica de aquellas que describen
los medios que son condicién necesaria, indispensable, para la consecucién de determi-
nados estados de cosas®’. Se trata de proposiciones descriptivas (por tanto, con valor de
verdad) que, ante un genuino deber de lograr ese estado de cosas (e.g. tutelar los fines del
proceso) determinan lo que tiene que hacerse necesariamente a los fines de satisfacerlo,
en el sentido de regla técnica®®. Pues bien, muchas veces las criticas a la justificacién de
la prisién preventiva parecen atacar esta implicancia, basindose en la pretendida falta
de necesidad del medio para el fin®. Sin embargo, en estos casos las criticas se tornan
en buena medida inocuas al confundir la cuestién fictico-probatoria, consistente en la
efectiva necesidad del medio para el fin, con la cuestién relativa la justificacién del medio
pretendidamente necesario’®. Negar la necesidad de la prisiéon preventiva —e incluso
probar la ausencia de tal necesidad— nada dice acerca de su justificacién llegado el caso
en que ella fuere efectivamente necesaria’® . (ii) Pero en cualquier caso, y en segundo lugar, lo

7Y que Von Wright denominé anankdsticas (Von Wright, G. H., Norma y accién: una investigacién
légica, Tecnos, Madrid, 1979, p. 29). Sobre el punto, Manrique, M. L., P. E. Navarro, & J. M. Peralta, La
relevancia de la dogmadtica penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2011. Gonzilez Lagier, D.,
“Algunas precisiones sobre la nocién de contenido normativo en Normative Systems”, en Moreso, J. J. &
M.C. Redondo, Filosofia y derecho (Marcial Pons), Marcial Pons, Madrid, 2007b, 109-116, p. 114.

68 Von Wright, G. H., Norma y accidn: una investigacion ligica, Tecnos, Madrid, 1979, p. 29-30. Sobre
la explicitacidn de reglas técnicas como funcion de la dogmdtica, Manrique, M. L., P. E. Navarro, & J. M. Peralta,
La relevancia de la dogmdtica penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2011, p. 36-40.

% Por ejemplo, Ferrajoli fundamenta (parte de) su afirmacién acerca de la “ilegitimidad” de la prisién
preventiva en la pretensién de que ella no es (empiricamente) necesaria para los fines que se propone. Seria
(a) innecesaria probatoriamente debido a que, “... una exigencia de esta clase puede verse satisfecha, mejor
que por la prisién cautelar, por el simple traslado coactivo del imputado ante el juez y su detencién por el
tiempo estrictamente necesario —horas o al maximo dfas, pero no aflos— para interrogarlo en una audiencia
preliminar o en un incidente probatorio y quizé para realizar las primeras comprobaciones acerca de sus
disculpas” (Ferrajoli, L., Derecho y razdn: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 557) ; o mds
adn, “... dentro de una concepcién cognoscitivista y acusatoria del proceso, la prisién provisional no solo no
es necesaria sino que resulta perjudicial para la averiguacién de la verdad por el cauce del juicio contradicto-
rio” (Ferrajoli, L., Derecho y razin: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 558). Y serfa ademds
(b) innecesaria para evitar la fuga del imputado, ya que serfa muy dificil, “en una sociedad informatizada e
internacionalmente integrada como la actual, una fuga definitiva; y tal vez bastarfa como medio disuasorio
una mayor vigilancia del imputado, sobre todo en los dias inmediatamente anteriores a la sentencia (...)
cuando la fuga hiciera perder la pista del imputado, se habria conseguido en la mayor parte de los casos
el efecto de neutralizarlo, dando asf satisfaccién a los fines preventivos del derecho penal” (Ferrajoli, L.,
Derecho y razin: teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 559). Se esfuerza también en mostrar
la inadecuacién empirica de la prisién preventiva como medio necesario para los fines propuestos Vitale,
G., Encarcelamiento de presuntos inocentes: Hacia la abolicion de una barbarie, Hammurabi, Buenos Aires, 2007,
p. 124. En contraste, alude a la presencia de necesidad empirica Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Actos
Procesales, 3, del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 382.

70 De hecho, podria comprobarse, por ejemplo, que torturar a la gente es medio necesario para lograr
un determinado fin valioso y todavia negarse que torturar esté justificado. O a la inversa, negar que sea
necesario, pero argumentar que estarfa justificado si lo fuere.

7! Ver también, Juliano, M.A., “La Naturaleza Encubierta del Fenémeno de la Prisién Preventiva”,
en Revista Latinoamericana de Derecho Penal y Criminologia, 1J-VL-456, 2006.
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cierto es que los defensores de la concepcidn cautelar no se limitan a afirmar la relacién de
necesidad, sino que presentan a la prisién preventiva precisamente como institucién que
forma parte de un ideal normativo: argumentan que ella, siendo ademds necesaria, estd
justificada porque los fines para los que es necesaria son indispensables para la realizacién
de “la justicia”’?. Es aqui donde la critica radical parece cobrar mds fuerza si es planteada
en los términos correctos. En efecto, varios autores han sostenido que resulta arbitrario
afirmar que ese sea el contenido del afianzamiento de la justicia. Uno podria entender que
afianzar la justicia implica mds bien no encarcelar a quienes son presumidos inocentes
hasta la condena’?. Pero a este punto, el nivel de discusién parece trascender al plano
“meramente” juridico y dependerd de las razones en favor de considerar a la “justicia”
de tal o cual modo’®. Podrfa sefialarse quizds, de modo inconcluyente, que el considerar
a la prisién preventiva una expresién del afianzamiento de la justicia no resulta del todo
coherente desde el punto de vista “axioldgico-constitucional”, al menos no frente a otras
asunciones frecuentes. Asf, aunque se abogue por el “descubrimiento de la verdad” y
la aplicacién y ejecucién de la ley penal como fines del proceso penal, lo cierto es que,
“... desde que se reformé el procedimiento inquisitivo y se acept6 politicamente, que
a pesar de que el procedimiento penal sirve, principalmente, a la meta de averiguar
la verdad objetiva sobre un suceso histérico, él constituye un método regulado —no
libre— para arribar a ese fin, con lo que fueron excluidas, absoluta o relativamente,
algunas formas de investigar la verdad, debido a principios superiores que protegen
la dignidad esencial del hombre, el fin de arribar a la verdad histérica para lograr la
correcta actuacién de la ley penal, aun en perjuicio del imputado, no justifica la utili-
zacion de medios probibidos de investigacién”’>. En este sentido, la idea de exclusién de
medios de prueba en vistas a la tutela de ciertos derechos individuales parece resultado
de una ponderacién cuya conclusién va en perjuicio del “descubrimiento de la verdad”

72 Véase el argumento de Nino, C. S., Fundamentos de derecho constitucional: Andlisis filosdfico, juridico y
politoldgico de la prdctica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 255.

73 Asf piensa por ejemplo Vitale al decir que “[e]l uso efectivo de la cdrcel para quienes no han sido
condenados, lejos de afianzar la justicia, la quebranta mortalmente, pues pretende asegurar finalidades
procesales a través de la violacién de normas juridicas de mayor jerarquia” (Vitale, G., Encarcelamiento de
presuntos inocentes: Hacia la abolicidn de una barbarie, Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 100); “todo arresto
sin juicio ofende el sentimiento comin de justicia” (Ferrajoli, L., Derecho y razin: teoria del garantismo penal,
Trotta, Madrid, 2005, p. 555). En el mismo sentido, Bovino, A., Justicia penal y derechos humanos, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 2005a, p. 99 y algunas lecturas de Maier: “El riesgo de su fuga (...) que supone
tolerar la privacién de libertad durante el procedimiento pese a afirmar la posibilidad cierta de que incluso
la condena no determine el ingreso a una cdrcel, sumados a la subversién de principios bésicos del procedi-
miento penal, los de inocencia y juicio previo, resulta menor en importancia que la injerencia en la libertad
locomotiva, as{ injusta por desproporcionada en esos casos” (Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Actos Procesales,
3, del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 418).

74 Lo que es indispensable si se pretende concebir a la ponderacién como una actividad racional y no
meramente como un juicio subjetivo de valor (sobre el punto Pino, G., Diritti e interpretazione: il ragionamento
giuridico nello Stato costituzionale, 11 mulino, Bologna, 2010, cap. VII, punto 3).

75 Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 703.
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y de la ejecucién de la ley penal sustantiva’®. A esto se agrega que al mismo tiempo se
asume la garantia de no aplicacién de consecuencias penales en todos los casos en que
no pueda justificadamente afirmarse que los enunciados ficticos condicionantes estdn
probados’”. De este modo se garantiza (i) el abandono de la pretensién punitiva si no se
puede afirmar (segin el estindar de prueba) que es verdad la proposicién que afirma la
culpabilidad del imputado y (ii) el abandono de la pretensién probatoria si ello implica
avasallar ciertos derechos individuales. Ambos postulados se garantizan por un medio:
el proceso penal. Siendo esto asi, pues entonces no parece del todo coherente pretender
que estd justificada la prisién preventiva como aseguramiento de los fines del proceso,
concibiendo de tal modo como medio (i.e. la privacién de libertad) para asegurar el fin
del proceso, aquello que el proceso como medio se propone evitar. Lo axiol6gicamente
incoherente serfa renunciar a los fines del proceso en tutela de derechos como la inti-
midad hogarefia, la intimidad personal, las relaciones familiares, etc., mas no hacerlo
frente a la libertad ambulatoria de las personas.

En cualquier caso, al margen de esto, una alternativa justificativa al mero recurso al
“afianzamiento de la justicia”, ha sido buscada en la prohibicién de desarrollar el proceso
penal o, mas concretamente, su etapa plenaria, el juicio, en rebeldia’®. La prohibicién
de juicio penal en ausencia del imputado obedeceria a la necesidad de garantizar su
defensa en un sentido mds estricto que en otros tipos de procedimiento, asumiéndose
que su presencia deviene indispensable’?. De tal modo, la garantfa de defensa en juicio

76 Entre otros, Ferrer Beltran, J., La valoracion racional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007,
p- 80, Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Actos Procesales, 3, del Puerto, Buenos Aires, 2011, p. 95. Aunque
esto no es pacifico lo cierto es que esta “ponderacién” no es estable: “tampoco es posible olvidar que en el
procedimiento penal tiene excepcional relevancia y debe ser siempre tutelado ‘el interés ptblico que reclama
la determinacién de la verdad en el juicio’, ya que aquel no es sino el medio para alcanzar los valores mds
altos: la verdad y la justicia (C. S. de EE.UU., Stone vs. Powell, 428 U. S. 465, 1976, en p. 488, y la cita
de D. H. Oaks en nota 30, p. 491). De manera, pues, que el deber de dejar establecida la verdad juridica
objetiva, en materia de enjuiciamiento penal, solo autoriza a prescindir, por ilicita, de una prueba cuando
ella, en s{ misma, haya sido obtenida por medios inconstitucionales o ilegales” (CSJN, Fernindez, Victor
H., 12/11/1990). Ver Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004,
p. 704, comentando el fallo citado.

77 “Y ello no por razones epistemolégicas, sino por el coste del riesgo de error sobre los bienes en
juego” (Ferrer Beltrdn, J., La valoracion vacional de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 83), es decir,
por razones morales. Ver lo dicho supra sobre los aspectos probatorios de la presuncién de inocencia.

78 E] fundamento “es racional porque, no concibiéndose el proceso penal contumacial (en ausencia del
imputado o en rebeld{a), por razones que derivan del principio de inviolabilidad de su defensa, su presencia
es necesaria para poder conducir el procedimiento hasta la decisién final e, incluso, para ejecutar la condena
eventual que se le imponga, especialmente la pena privativa de la libertad, y su ausencia (fuga) impide el
procedimiento de persecucién penal, al menos en su momento decisivo (juicio plenario), y el cumplimiento
de la eventual condena” (Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos, 1, del Puerto, Buenos Aires, 2004,
p-517).

79 No alcanzarfa, “con solo conceder una posibilidad cierta de defenderse, sin controlar de hecho que
quien se defiende pueda, realmente, ejercer esa defensa; al contrario, necesita verificar, de cuerpo presente,
que el imputado sea id6neo para intervenir en el procedimiento (capacidad) y esté en condiciones para ejercer
las facultades que, al efecto, le concede la ley procesal penal” (Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Fundamentos,
1, del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 595).
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se vuelve perjudicial para todos aquellos de quienes pueda predicarse la peligrosidad de
fuga. Los criticos afirman frente a esto que, “... el poder estatal de privar de la libertad
individual a la persona procesada no puede apoyarse en una garantia que protege dicha
libertad, en la medida en que se funda en la inviolabilidad de la defensa en juicio”8°.
Esto se funda en una asuncién mds general segin la cual las garantfas no pueden en
ningdn caso representar un perjuicio para sus titulares. En este sentido, podria incluso
asumirse que el proceso mismo representa una garantia y que, como tal, trasciende a
los fines (asi subordinados) de descubrimiento de la verdad y actuacién de la ley penal
sustantiva. Probablemente esto esté por detrds de la critica radical que aquf se analiza®!.
De lo que se tratarfa (asumiendo que la razén por la que la prisién preventiva se torna
normativamente necesaria es la garantia de defensa en juicio) es de ponderar entre esa
garantia y aquella de libertad durante el proceso. Y efectivamente, no resulta en absoluto
concluyente que la segunda ceda sin mds: que sea mds justo encerrar preventivamente
que desarrollar un proceso en rebeldia®?. Claro que, sin embargo, aun admitiendo el
juicio en rebeldfa, todavia se mantendria el problema de la ejecucién de la pena privativa
de la libertad. Y es precisamente este problema el que ha llevado a algunos autores a
sostener que la prisién preventiva estd justificada como conditio sine qua non del proceso
penal mismo, como componente suyo inescindible en cuya ausencia el proceso deviene
imposible®3. Tal como la entiendo, la idea de fondo reside en que, previéndose la ejecu-
cién de una pena contra la voluntad del condenado decidida en un proceso, necesariamente
ha de preverse la posibilidad de garantizar esa potencial ejecucién desde el comienzo
mismo del proceso. Y no habria otro modo de hacerlo que privando de la libertad al
posible condenado, al menos en ciertas circunstancias. No obstante, el argumento
parece incurrir en una petitio principii. En efecto, presentar a la prisién preventiva como
instituto justificado por resultar consustancial al proceso penal presupone (ademds de la
relacién de necesidad —féctica— del medio para el fin) la supremacia de ese fin frente a

80 Vitale, G., Encarcelamiento de presuntos inocentes: Hacia la abolicion de una barbarie, Hammurabi, Buenos
Aires, 2007, p. 106.

81 En esta orientacién parecen ir ciertos argumentos presentes en Rusconi, M.A., “Prisién preventiva
y limites del poder penal del Estado en el sistema de enjuiciamiento”, en La Ley, 1997-E, 1997, 1363,
Zaffaroni, E. R., A. Alagia, & A. Slokar, Derecho penal: Parte general, EDIAR, Buenos Aires, 2002, p. 169.
Por lo demds, es conocida la posicién de Ferrajoli (acaso meramente conjetural) en cuanto a que “[e]l peligro
de fuga, de hecho, estd provocado predominantemente, mds que por el temor a la pena, por el miedo a la
prisién preventiva. Si el imputado no estuviera ante esta perspectiva, tendria, por el contrario, al menos
hasta la vispera de la condena, el médximo interés en no escapar y defenderse” (Ferrajoli, L., Derecho y razin:
teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 558).

82 Julio Maier, flexibilizando la posicién que histéricamente habfa mantenido al respecto, dijo recien-
temente, “... creo que la Unica manera de ser medianamente consecuente con la afirmacién de inocencia y
la nulla coactio hasta la condena firme, es, para mal o para bien, tolerar el procedimiento penal en rebeldfa
o en ausencia del imputado... ” (Maier, J.B., Derecho Procesal Penal: Actos Procesales, 3, del Puerto, Buenos
Aires, 2011, p. 383).

83 En este sentido Pastor, D. R., “Las funciones de la prisién preventiva”, en Revista de Derecho Procesal
Penal: La injerencia en los derechos fundamentales del imputado, 2006-1, 2006, Paulesu, P. P., La presunzione di
non colpevolezza dell'imputato, 30, G. Giappichelli, Torino, 2009, p. 71.
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los valores en conflicto. Por el contrario, el que los fines del proceso no puedan lograrse
(en algunos casos) a causa del respeto del derecho a estar libre el imputado durante el
proceso (y por el abuso de este) podria ser justamente el costo a pagar por la afirmacién
y respeto de ese derecho. Pretender que la imposibilidad de lograr esos fines a causa de
ese ejercicio justifica la imposicién de la prisién preventiva presupone lo que hay que
probar: que esos fines pesan mds (al menos en esos casos de posible frustracién) que el
derecho a permanecer en libertad. Como fuere, el resultado de la ponderacién no parece
en ninguno de los casos concluyente.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Lo hasta aqui dicho pone de manifiesto la pretensién de legitimidad de la prisién
preventiva si cautelarmente concebida no se ve afectada por la critica que niega la dis-
tincién conceptual entre prisién preventiva y pena de prisién. Se ha mostrado ademds
que esa pretensién tampoco se ve afectada por la negacién de ser el encarcelamiento
empiricamente necesario para el logro de un determinado fin®*. La pretensién de legiti-
midad se ve desafiada tan solo afirmando que el encarcelamiento dispuesto con finalidad
cautelar (siendo o no necesario para el fin) constituye una violacién no tolerada constitu-
cionalmente a los derechos a la libertad ambulatoria y a ser tratado como inocente hasta
la condena. El hecho de que desde los origenes mismos de la presuncién de inocencia
y hasta la fecha se haya aceptado a la prisién preventiva como medida cautelar poco
dice frente a esta afirmacién. Un critico dirfa que ese es precisamente el error. As{ vista
la cuestidn, el desacuerdo queda bien delimitado, pero se muestra como uno de esos
desacuerdos que trascienden al marco “meramente juridico” y donde las herramientas
para su resolucién son escasas®. Esto no implica deslegitimar los esfuerzos de los aquf
llamados criticos radicales, sino mds bien todo lo contrario. Los argumentos criticos en
conjuncién con lo inconcluyente (y acaso incoherente) de los argumentos de quienes
defienden la concepcién cautelar de la prisién preventiva ponen en tela de juicio a la
justificacién de las premisas normativas fundadas en esa concepcién, cargando sobre las
espaldas de los jueces el peso de ofrecer argumentos adicionales en favor de esas premisas,
argumentos que excedan la mera repeticién de cuanto implica la concepcién cautelar.

84 En rigor, se ha dicho, podria haber un desacuerdo sobre estos puntos pero serfa de otra indole (ver
nota 48).

85 ... la controversia ha de ser acufiada en términos filoséficos: el uso de confesiones obtenidas sin
asesoramiento juridico o la detencién preventiva, ;contradicen los principios morales que estdn en la base
de las doctrinas establecidas? Yo creo que si, pero todavia falta que la jurisprudencia tienda los puentes
entre la teorfa juridica y la teorfa moral que fundamenta esa afirmacién” (Dworkin, R. M., Los Derechos en
serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 59). En la misma orientacién, Ferrajoli ha sefialado que “[e]ste interrogante
debe ser afrontado sobre todo desde el punto de vista externo, prescindiendo de lo que dice la Constitucion,
para de este modo no sucumbir a la falacia hoy habitual en nuestra cultura juridica, segtn la cual lo que por
hipétesis la Constitucién consiente es también justo e incontestable” (Ferrajoli, L., Derecho y razin: teoria del
garantismo penal, Trotta, Madrid, 2005, p. 556).
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Estos argumentos brillan por su ausencia en la prictica jurisprudencial. Sin embargo, ya
que son aparentemente los jueces mismos quienes tienen el poder de determinar cudl es
el contenido de la “dimension axiolégica” del ordenamiento juridico, cudl es el contenido
constitucionalmente admisible de los enunciados expresivos de reglas, pareciera que
no queda mds que resignarse a reconocer que la prisién preventiva estd “juridicamente
justificada” casi “universalmente”8°. Ello es asi aun cuando lo esté por argumentos, como
minimo, dudosos. Y si esto es as{, habrd que reconocer ademds que no es este un dmbito

en que los jueces consideren aplicable el in dubio pro reo en materia interpretativa®’.
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