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La medida cautelar restrictiva de la libertad en el
derecho internacional de los derechos humanos

Juan Ignacio Pérez Curcix

I.- INTRODUCCION

Estoy convencido que no hay una discusion mas importante en la filosofia politica actual
que aquella referida al uso legitimo del poder coercitivo del Estado. De alli el valor que adquieren
preguntas como las referidas a por qué obedecer a la autoridad politica si uno disiente con ella; por
qué pagar impuestos que se destinan a financiar una guerra; o cuando se justifican la desobediencia
civil o la objecion de consciencia (acciones que, cabe notarlo, reconocen la validez general del
derecho penal).

Asumiendo la centralidad de la reflexion sobre la coercion estatal legitima, diria que si el
uso de la coercion estatal resulta dificil de justificar, en general, dicha justificacion se torna mas
dificil aun cuando nos referimos a la coercion penal.

Una vez que definimos el castigo como un sufrimiento impuesto de modo intencional, a raiz
de la accion indebida cometida por algun individuo (ver, por ejemplo, Hart 1968), o cuando
aceptamos, al menos, que el dafio impuesto es un elemento esencial del castigo (Bedau, 1991),

entonces puede comprenderse mejor por qué es tan dificil justificar esta extendida préactica.

Tal y como lo ha manifestado Nicola Lacey, el castigo “coloca la carga de la justificacion

sobre el Estado” porque es una practica que es “costosa tanto en términos humanos como

financieros, ademas de una préactica cuyas ventajas practicas y morales son usualmente inciertas™?.

Asi, los problemas generales que encontramos para justificar el uso de la coercidn estatal se
agravan cuando nos ocupamos de la coercién penal y —éste es el punto- se tornan de muy dificil

resolucién cuando lo que queremos es justificar dicha practica de coercidn penal en situaciones de
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profunda injusticia social®. En este estadio, dicha justificacion pierde sustento, por una diversidad

de razones que analizaré mas abajo, pero aqui —tempranamente- quisiera referirme a un problema
particular.

En contextos de grave desigualdad social, injustificada y sistematica, existe un riesgo serio
de que los medios coercitivos del Estado sean utilizados a los fines de preservar las desigualdades

que les dan marco. El debate que requiere esta afirmacion es, en parte, empirico.

En dicho marco, entonces, la ya compleja tarea de la justificacion de la coercion (penal en
este caso), se torna especialmente ardua. Las posibilidades de que, en contextos de extrema e injusta
desigualdad, se pueda llevar adelante un juicio justo son, esperablemente, muy bajas. Por el
contrario, las chances de que en dichas condiciones se termine tratando de modo parcial la suerte de
los mas desaventajados son (como la evidencia empirica nos lo ratifica cotidianamente)
excesivamente altas. Es el Estado, entonces, el que debe demostrarle a los miembros de los sectores
peor situados —y a todos los deméas que no se encuentran comprometidos con el mantenimiento de
una sociedad indecente- que tienen razones para confiar en €l —razones para confiar en que el
Estado los va a tratar como iguales, proporcionandoles el debido trato que les ha denegado una y

otra vez, en cada ocasion, de modo sistematico, desde hace afos.

Para concluir este marco introductorio, entiendo que es bueno recordar que todo el discurso
justificatorio en torno al derecho penal se encuentra montado sobre la idea de la ultima ratio- es
decir, sobre una version de esa presuncion negativa- que dice que el derecho penal no debe ser

utilizado nunca, salvo en casos absolutamente extremos.

Lo que ocurre es que, con el correr de los afios, las autoridades estatales tanto como los doctrinarios
han comenzado a distender sus preocupaciones al respecto, para aceptar la aplicacion del derecho
penal (contra lo establecido por el principio citado), indiscriminadamente, en cualquier caso, y con
absoluta ligereza. Se nos dice entonces que las herramientas penales deben activarse sélo frente a

los casos extremos, mientras que a partir de tales dichos, y en la préctica, se actta como si el

3 Desde hace un tiempo, también, han aparecido conocidos intentos destinados a mostrar las continuidades
existentes entre los principios que rigen la justicia distributiva, y los que rigen la justicia retributiva y asi, la
relevancia de las consideraciones de justicia social a la hora de pensar sobre la responsabilidad penal (Rawls
1955, 1971; Sadurski 1985, 1989).
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derecho penal ya hubiera quedado justificado, por lo cual el Unico razonamiento que resta es el que

define qué pena especifica va a aplicarse, en el caso concreto?.

Contra esta descuidada actitud, lo que sugerimos es volver a una version fuerte de aquella
presuncidn negativa respecto de la justificacion del accionar estatal, hasta tanto el cambio de actitud
estatal sea manifiesto para todos. Es decir, si el Estado quiere recuperar su autoridad coercitiva
penal, debe resultar claro para cualquiera que él esta dirigiendo todas sus energias a poner fin a las
injusticias que hasta hoy ha auspiciado, a través de sus acciones y omisiones. En condiciones de
injustas desigualdades, sostenidas en el tiempo, es el Estado el que debe dar razones y garantias —a
todos, y en particular a los que mas y mas habitualmente maltrata- de que esta dispuesto a actuar de
modo imparcial y respetuoso de los derechos de los més desaventajados, luego de dar cotidiana
muestra de lo contrario, durante afios, y frente a cada oportunidad en la que fue llamado a
intervenir.

Il. LA PRISION PREVENTIVA Y EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS

Desde la dptica del sistema interamericano, la cuestién esta claramente delimitada: cuando
un Estado acepta la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“Corte Interamericana”), asume que ella est facultada para decidir sobre los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,

CADH)5. Ademas, el someterse a la competencia de la Corte Interamericana implica aceptar que
ella pueda tomar ciertas medidas provisionales en casos graves y urgentes6, y que en sus decisiones
finales condenatorias disponga que se garantice el derecho vulnerado, que se repare la violacion y
gue se pague una indemnizacion’. Es decir, que el principio general indica que existird obligacion

de los Estados de reparar las violaciones que cometan, tal como lo establezca el Tribunal
Internacional.

Es importante destacar en este sentido, que los sistemas internacionales de proteccion de los
derechos humanos son concebidos como subsidiarios y que sus atribuciones no constituyen una

* De modo més radical, parte de lo més importante de la doctrina penal de nuestro tiempo (Ferrajoli,
Zaffaroni, solo por mencionar algunos) defienden posturas cercanas al denominado “minimalismo penal,” que
tomar mas en serio el compromiso con la ultima ratio.

5 Convencién IDH, art. 62, parrs. 1y 3.
6 Convencion IDH, art. 63, parr. 2.
/ Convencion IDH, art. 63, parr. 1.
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nueva instancia para revisar lo decidido en el orden interno. A esto ultimo hace referencia
precisamente lo que la doctrina denomina como “féormula de la cuarta instancia”, segun la cual no
es competencia de los 6rganos internacionales de derechos humanos revisar los posibles errores de
hecho y prueba o de derecho de una decision jurisdiccional doméstica, ni pronunciarse sobre la
validez de las leyes internas conforme a la Constitucion del propio Estado. Sélo esta al alcance de
los 6rganos internacionales establecer si el accionar del Estado ha sido compatible con los derechos
establecidos en los correspondientes instrumentos internacionales y, eventualmente, revisar si los
procedimientos judiciales llevados a cabo se compadecen con la idea de proceso equitativo o debido

procesos. En algunos casos, el Tribunal Internacional podra juzgar la compatibilidad de una ley

interna con la normativa supranacionalg.

Formuladas estas previas consideraciones, fue asi como el Alto Tribunal ha ido

reconociendo paulatinamente la operatividad de las clausulas de la CADH, quedando esta
circunstancia plasmada el 7 de junio de 1992 en la sentencia “Ekmedjan c/Sofovich”? relativo al

derecho a réplica previsto en el art. 14 de la Convencion y no reglamentado internamente. En dicha
oportunidad, sostuvo la Corte Suprema que “... El Pacto de San José de Costa Rica (...) es ley
suprema de la Nacion, conforme lo dispuesto en el art. 31 de la Constitucion Nacional (...) la
violaciéon de un tratado internacional puede acarrear tanto por el establecimiento de normas
internas que prescriban una conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omision de
establecer disposiciones que hagan posible su cumplimiento (...) la necesaria aplicacion del art. 27
de la Convencion de Viena impone a los organos del Estado argentino asignar primacia aun
tratado ante el eventual conflicto con cualquier norma interna contraria o con la omision de dictar
disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al incumplimiento del tratado internacional en los
terminos del citado articulo 27 (...) Lo expuesto en los considerandos precedentes resulta acorde
con las exigencias de cooperacion, armonizacion e integracion internacionales que la Republica
Argentina reconoce y previene la eventual resposabilidad del Estado por los actos de sus drganos
internos, cuestion a la que no es ajena la jurisdiccion de esta Corte en cuanto pueda

8 ver Garcia, L.M, El derecho internacional de los derechos humanos ¢cuestion de derecho internacional o
cuestién de derecho doméstico?, en Garcia, L.M et al, Los derechos humanos en el proceso penal, Ed. Abaco,
Buenos Aires, 2002, p. 99-103.

9 Convencion IDH, art. 64, parr. 2. Posibilita el control de la normativa interna a pedido del propio Estado.
Otro supuesto de control de la normativa interna esta dado por los casos en que la vulneracion de un derecho
humano reconocido se produce por el s6lo hecho de la sancién de una norma, es decir, cuando se trata de
normas de aplicacién automatica. VVéase en este sentido, Corte IDH, Serie A, Op. Consultiva O.C 14/94, en
particular parrs. 39-50.

10cs)N, Fallos: 311:2497.
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constitucionalmente evitarla (...) la interpretacion del Pacto debe, ademas, guiarse por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es la

interpretacion del Pacto de San José (...) Esta Corte considera que para cumplir el fin del Pacto

. . L 11
deben considerarse comprendidas las sentencias judiciales ...” ~~.

Una vez materializada la reforma constitucional de 1994, la Corte Suprema volvido a
expedirse en cuanto a la aplicacion de la doctrina de la Corte IDH en la interpretacion de la CADH
en el caso Giroldi*2.

En este precedente, se puso en tela de juicio el derecho a la interposicion de un recurso
contra la sentencia condenatoria y ciertas limitaciones que el Cddigo Procesal Penal de la Nacion
imponia a las posibilidades de recurso del condenado vinculadas al monto de la pena impuesta. Se
discutia, concretamente, si la imposibilidad de interponer recurso de casacion en casos de condenas
leves afectaba el derecho al recurso contemplado en el articulo 8 de la Convencion Americana.
Anteriormente, la propia Corte habia sostenido que la posibilidad de interponer el recurso

extraordinario federal satisfacia el derecho al recurso de la Convencion Americana.

Concretamente, la Corte Suprema de la Nacion interpretdé que, asi como la Convencion
Americana de Derechos Humanos rige efectivamente en el ambito internacional, y considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes
para su interpretacion, la jurisprudencia del tribunal con sede en Costa Rica debia servir como “guia
para la intepretacion” de los preceptos convencionales, en la medida en que el Estado argentino
reconocio la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la CADH®, y considerando que el parrafo 2 del articulo 75, inciso
22, de la Constitucién establece que los instrumentos internacionales incorporados rigen “en las
condiciones de su vigencia”, lo que equivale a decir que ellos rigen “tal como se los aplica en el
ambito internacional”, considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los

tribunales internacionales competentes.

Afios mas tarde — y con distinta integracion-, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

sostuvo que “... la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como las

11Quiroga Lavie, H, Constitucion de la Nacion Argentina, Ed. Zavalia, Bs. As, 2000, 3era Edicion, p. 480.
12Giro|di, Horacio E. y otro, CSJN, del 7 de abril de 1995.
13Cfr. Arts. 75, inc. 22 CN; arts. 62 y 64 CADH; art. 22 Ley 23.054.
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directivas de la Comision Interamericana, constituyen una imprescindible pauta de interpretacion de

los deberes y obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos Lo

I1l. ENCARCELAMIENTO PREVENTIVO Y SU LEGITIMACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

La mejor portada para esclarecer el caracter principal de la prision preventiva, desde el
angulo normativo, la proporciona el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuando
expresa que la prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas "no debe ser la regla
general" (art. 9.3).

El texto pertinente de la Convencion Americana sobre Derechos Huhmanos (art. 7.5), si
bien no es ajeno a la impronta de la citada norma del Pacto Internacional, no reitera las expresiones
antes elencadas. Empero, ello no impide asentar una conclusion de igual tenor: la prision preventiva
constituye una medida "necesariamente excepcional™ (Informe N° 12/96, parr. 84); "la libertad del
procesado debe ser la regla"”, a lo que se afiade que "las excepciones deben estar expresamente

contenidas en la ley de manera razonable".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con referencia al art. 8.2 de la Convencion
Americana, sostuvo que de esta norma deriva la obligacion estatal de no restringir la libertad del
detenido mas alla de los limites “estrictamente necesarios” para asegurar que no impedira el
desarrollo eficiente de las investigaciones y que no eludira la accién de la justicia, puesto que la

prision preventiva "es una medida cautelar, no punitiva".

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(en adelante Reglas de Tokio), no son menos concluyentes: "s6lo se recurrira a la prision preventiva
como ultimo recurso” (regla 6.1).

El subrayado carécter de excepcion deriva, por lo menos para la Comisidn Interamericana,
de tres razones: el derecho preeminente a la libertad personal; y el riesgo que dicha medida presenta
en lo referente, por un lado, al derecho a la presuncién de inocencia, y, por el otro, a las garantias
del debido proceso legal, incluido el derecho de defensa (Informe N° 12/96, parr. 84). Luego, en
todos los casos deben tomarse en consideracion los principios universales de presuncion de

inocencia y de respeto a la libertad personal (Informe N° 2/97, péarr. 25).

14CSIN, caso “Simon”, del 14/06/05.
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Y se alude acertadamente a la universalidad de dichos principios expresados en la
Convencion Americana (arts. 7.1y 8.2), toda vez que el respeto a la libertad personal y el derecho a
la presuncion de inocencia estan contenidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(arts. 3y 11.1), en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. |y
XXVI), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 9.1 y 14.2), en la
Convencion Europea (arts. 5.1 y 6.2) y en la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los
Pueblos (arts. 6 y 7.1.b). Amén de estar reconocidos en innumerables textos internos, y en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 (arts. 7y 9).

La prision preventiva irrazonable “invierte" el sentido de la presuncion de inocencia,
tornandola cada vez "mas vacia" y convirtiéndola finalmente en una "burla" (Informe N° 12/96,
parr. 80). El detenido, en tales condiciones, sufre el castigo severo que la ley reserva a los que han
sido efectivamente condenados (Informe N° 2/97, pérr. 47), lo cual implica una "grave separacion

de los principios de la libertad individual y de la presuncién de inocencia".

Desde una vision comparatista, es de notar que la Constitucién italiana consagra la
"presuncién de no culpabilidad" por cuanto, segln los trabajos preparatorios de la Asamblea
Constituyente, se prefirio esta expresion més que la de presuncion de inocencia, al considerarse que
esta Ultima, en su sentido propio, era incompatible con la prision preventiva admitida en el mismo

texto constitucional (art. 13).

Singularmente, para la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, la presuncién de
inocencia no constituye el fundamento de los derechos de las personas bajo prision preventiva, y la
mision judicial se limita a verificar si las condiciones de dichas personas configuran formas de
sancion anticipada. En consecuencia, el caracter excepcional de la prisién preventiva constituye su

rasgo mas saliente y, por ende, es natural que condicione todos los aspectos de esta institucion.

De ello se sigue que, v.gr., sea a la luz de la "presuncion de libertad" que los tribunales
nacionales y, posteriormente, los 6rganos supranacionales, deben determinar si la medida cautelar
en juego resulta, en algin momento, superior al limite razonable (Informe N° 12/96, parr. 75). El
interés del Estado en resolver presuntos casos penales no puede contravenir la restriccion razonable

de los derechos fundamentales de una persona (Informe N° 12/96, parr. 72).
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En los términos del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: la detencion
preventiva "debe ser excepcional y tan breve como sea posible". El establecimiento de los
principios que informan la presente institucion debe reparar, prioritariamente, en su caracter
restrictivo de la libertad, que la emparenta directamente con las penas privativas de la libertad, con
cuyo contenido material coincide basicamente, y, en segundo lugar, en divergencia con la pena, en
gue el sujeto que sufre la medida no ha sido declarado culpable de la realizacion de un hecho
delictivo y goza, en consecuencia, de la presuncién de inocencia. Estas dos coordenadas
fundamentales matizan en parte e intensifican, también parcialmente, la penetracion en esta medida
cautelar de los criterios conformadores del Derecho sancionador en un Estado social y democratico
de Derecho. La prision preventiva, tanto en su adopcion como en su mantenimiento, habra de ser
concebida "como una medida de aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada” a

la consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con su naturaleza.

El hecho de que los textos internacionales reconozcan al detenido preventivamente el
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable "o" a ser puesto en libertad (arts. 7.5 de la
Convencion Americana; 5.3 de la Convencion Europea, y 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), no podria ser entendido en el sentido de ofrecer a las autoridades judiciales una
"opcion" entre someter a juicio al acusado en un plazo razonable o concederle la libertad provisoria
aun sometida a garantias: el objeto de dichas normas es, esencialmente, el de imponer la liberacion

provisoria desde el momento en que la detencion deja de ser razonable.

Si se quiere, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre resulta mas
precisa al respecto, en la medida en que reconoce al detenido preventivamente el derecho a ser

juzgado sin dilacién injustificada o "de lo contrario™ a ser puesto en libertad (art. XXV).
IV. CONCLUSION

En primer lugar, es dable destacar que el instituto juridico de la prision preventiva se
encuentra rigurosamente condicionado y limitado, en todos sus aspectos (legislacién, interpretacion
y aplicacidn), por los principios universales de presuncion o estado de inocencia y de respeto a la
libertad personal. De este modo, la prision preventiva irrazonable invierte el sentido de dicha
presuncion tornandola cada vez mas vacia, y contrariando asi la jurisprudencia de los 6rganos del
sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, al que nuestro pais se encuentra

obligado en virtud de varios tratados internacionales.
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Sentado ello, ha quedado demostrado que la prision preventiva es una medida cautelar y de
caracter estrictamente excepcional, que bajo ningin concepto puede ser considerada una regla.
Todo encarcelamiento preventivo entrafia graves consecuencias para la persona del detenido, tanto
en su situacion personal y familiar, como en el ejercicio de su derecho de defensa, y la aplicacion y
el mantenimiento de la prision preventiva pone en cabeza de los jueces requerimientos muy
particulares, quienes deben mantener bajo examen la necesidad de la medida a intervalos

razonablemente cortos.

Del mismo modo, entiendo que ha quedado debidamente acreditado en el iter investigativo
desarrollado, que la validez de la legislacion sobre la prision preventiva estd supeditada a su
compatibilidad con los textos internacionales en materia de derechos humanos en vigor en el
ordenamiento interno, por lo que la validez de la resolucion judicial que imponga o mantenga la
medida cautelar estard condicionada a su compatibilidad, desde el punto de vista procesal y

sustancial, con el derecho interno y con el proveniente de los tratados antes mencionados.

En cuanto a la duracion de la prision preventiva, aun cuando se mantuvieran los motivos de
justificacion, no puede exceder, en su caso, los limites absolutos y, en todo supuesto, un plazo
razonable segln las circunstancias del caso. Los instrumentos internacionales aluden a plazos
razonables de detencién, pero no establecen limites de dias, meses o afios. Sin embargo, la
jurisprudencia resefiada ha impuesto limites temporales a la duracién de la misma, operando

entonces como criterio maximo de razonabilidad de la misma.

Asi, coincido con lo manifestado por a Comision Interamericana de Derechos Humanos al
sefialar que " ...entre las instituciones democréticas, es el Poder Judicial sobre el que descansa no
sOlo la recta aplicacion del derecho sino también la administracion de justicia. Nada podria minar
mas el respeto y la autoridad de los jueces que su propia indiferencia o impotencia frente a graves

injusticias, por una ciega observancia de formulas legales..."15.

Finalmente, y a modo de corolario, me gustaria finalizar el presente trabajo de investigacion
con las palabras del recientemente fallecido Elias Neuman quien afirmé con conviccion que “.... Es
necesario explicar a los fanaticos de la represion que la carcel es un sitio donde se pierde la
posibilidad de vivir. O, en otras palabras, se acrecienta en gran medida la posibilidad de morir. Un

15CIDH, Informe N° 74/90, pag.78, parr. 15.
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juez que priva de la libertad esta, aunque ordinariamente no lo sepa ni lo piense, condenando un
poco a la muerte”16.

18Neuman, Elias, No a la prision, Lecciones y ensayos, nro. 66, p. 62
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