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“La aspiración innata del hombre a la libertad es invencible; puede ser aplastada pero no aniquilada. El estado totalitario no puede renunciar a la violencia. Si lo hiciera perecería. La eterna, ininterrumpida violencia, directa o enmascarada, es la base del Estado totalitario. El hombre no renuncia a la libertad por propia voluntad. En esta conclusión se halla la luz de nuestros tiempos, la luz del futuro.”

Vasili Grossman, Vida y Destino

“Ahí lo tienes -dijo la Reina- esta encerrado en la cárcel, cumpliendo su condena; pero  el juicio no empezara hasta el próximo miércoles. Y por supuesto, el crimen será cometido al final”

“En un ataque de furia gritó la Reina: ¡Deténganla! ¿Por qué motivo se pregunto Alicia? Porque has cometido un crimen y hasta que se descubra lo que has hecho irás a la prisión, así es la ley.” 

Lewis Carrol 

Las aventuras de Alicia en el país de las maravillas.  

INTRODUCCIÓN

En el presente trabajo tratamos el instituto de la prisión preventiva, no analizando de manera descriptiva la regulación actual sino tomando una posición crítica frente a la misma y a su aplicación.

Comienza con una breve introducción sobre el derecho fundamental  a la libertad, los medios coercitivos, la presunción de inocencia, antecedentes históricos y datos estadísticos actuales de la población carcelaria de nuestra Provincia.

En la parte medular, al abordar de lleno el instituto en estudio se toma una posición crítica a la prisión preventiva tal cual está regulada y es aplicada. 
La solución propuesta, apunta a abolir la prisión preventiva basándose en la teoría agnóstica de la pena y en los graves costos que el instituto acarrea para la libertad y los derechos fundamentales de los ciudadanos sin otorgar beneficio alguno a la sociedad.
PALABRAS PRELIMINARES - LIBERTAD
El derecho a libertad es uno de los más preciados por el hombre. Es tal la importancia que se le atribuye, que tal vez sea el único bien y el único derecho que todo individuo está dispuesto a defender y a preservar poniendo en juego, no solamente su patrimonio sino también su propia integridad física y su vida cuando su privación se torna intolerable.
Partiendo de la premisa de que es necesario proteger esa libertad, necesidad que deriva lógicamente de su naturaleza de derecho inalienable de los hombres, debemos reconocer que el Estado no debe ser ajeno a ello y debe instrumentar los medios idóneos para garantizarla como una forma de lograr el tan ansiado anhelo de conservar un orden social justo.
Y siguiendo esta línea, afirmamos que los derechos no son absolutos, pues están sujetos a las leyes que reglamentan su ejercicio, leyes que reconocen la naturaleza social del hombre y la necesaria alteridad de las relaciones, lo que en una primera aproximación nos llevaría a la conclusión de que parecería que en algunos supuestos podría el aparato estatal intervenir en la esfera de derechos de los sujetos restringiéndolos para proteger la seguridad de sus restantes miembros.

Así, el estado supuestamente se encontraría facultado para restringir ese derecho del individuo imponiéndole una pena privativa de la libertad, la cual debe estar prevista en las leyes penales con anterioridad a la comisión del delito de que se trate y debe tener como finalidad la resocialización del individuo y no su castigo.

Incluso algunos autores sostienen que el Estado también tendría la facultad de restringir esa libertad antes de la imposición de la pena, a través de medidas coercitivas personales de carácter cautelar, entre las cuales las más extrema es la del sometimiento a prisión en forma preventiva. Adelantando parte de la conclusión del presente trabajo expresamos que de ninguna manera coincidimos con ésta posición tal cual lo fundamentaremos más abajo.
Podemos decir que suele considerarse que la palabra libertad designa la facultad del ser humano que le permite decidir llevar a cabo o no una determinada acción según  su inteligencia o voluntad. La libertad, entonces, es aquella facultad que permite a otras  facultades actuar y que está regida por la justicia.-
La ética filosófica señala que la libertad es inherente al hombre, es un dato fundamental originario de la existencia humana que no puede remitirse a ningún otro y que, por eso mismo, no es posible eliminar ni contradecir. Todos los actos humanos presuponen a la libertad para poder ser moralmente imputables (libre albedrío), ya que lo que permite al hombre decidir si quiere hacer algo o no, lo hace libre, pero también responsable de sus actos-
Desde el punto de vista del derecho, la libertad se compone del conjunto de facultades que las personas no han transferido al Estado, de tal modo que comprende la noción de una zona de reserva que tiene una contrapartida necesaria, consistente en la generación de deberes de abstención en cabeza del poder público.
 
La libertad jurídica contiene: a) un status personal que depara al hombre la calidad de persona jurídica con capacidad de derecho, cuya negación absoluta es la esclavitud y la incapacidad total de derecho; b) un poder de disposición que, en uso de la libertad, es susceptible de producir efectos jurídicamente relevantes; c) un área de intimidad sustraída a toda interferencia arbitraria del estado; d) un principio básico a favor del hombre en el sentido de que todo lo que no está prohibido está permitido.
LA LIBERTAD CONTEMPLADA EN LOS DISTINTOS SISTEMAS PENALES     
I - SISTEMA ACUSATORIO
 Este sistema se caracteriza por la división de poderes que se ejercen en el proceso, la separación de las funciones de acusar, defender y juzgar, que aparecen en cabeza de diferentes órganos.

En un sistema acusatorio las partes son las dueñas absolutas del impulso procesal y son las que fijan los términos del litigio.
- La libertad personal del acusado es respetada hasta el instante en que se dicte la sentencia condenatoria, lo que significa que el sistema acusatorio muestra en su máximo grado la garantía de la plena libertad civil. La prisión preventiva casi nunca se dicta, salvo en supuestos excepcionales.
 
Para este sistema, las medidas de aseguramiento, que limitan el principio de la  libertad, se rigen por reglas tales como restricción excepcional, dignidad humana, presunción de inocencia, gradualidad de la medida y prohibición del exceso. Esto es, la  libertad prevalece en todas las actuaciones, solo se restringe por la necesidad de la comparecencia del imputado al proceso, la preservación de la prueba y la protección de la sociedad o de las victimas.

II - SISTEMA INQUISITIVO
El sistema inquisitivo nace a partir del momento en que el Estado expropia el conflicto a la víctima y toma a su cargo la persecución de las conductas delictivas. Surge en el Derecho romano imperial de la última época (cognitio extra ordinem), con su tenue introducción de los rasgos principales de la Inquisición, consolidándose  en las monarquías cristianas del siglo XII, y originó el desuso del sistema acusatorio que se practicó hasta el siglo XIII. En este sistema el Juez, es el que por denuncia, por quejas, por rumores, inicia el procedimiento de oficio, se dedica a buscar las pruebas, examina a los testigos, y todo lo guarda en secreto. El juez tiene iniciativa propia y poderes discrecionales para investigar. La prueba, en cuanto a su ubicación, recepción y valoración, es facultad exclusiva de aquel, otorgándose un valor preeminente a la confesión del reo, llamada la reina de las pruebas.-

El acusado no sabe desde el comienzo quien ni porque se lo acusa, la persona es detenida y colocada en un calabozo. Es segregado de la sociedad, mediante la institución denominada prisión preventiva.
 
El sistema inquisitivo perdura hasta la aparición de la Revolución Francesa, cuya influencia se extiende por toda Europa, con el espíritu renovador de los libertarios, que generó una conciencia crítica frente a todo lo que venía de la vieja sociedad feudal.
II - SISTEMA MIXTO
Debido a los inconvenientes y ventajas de los procesos acusatorio e inquisitivo y a modo de una combinación entre ambos nace el sistema mixto. Tuvo su origen en Francia.

La Asamblea Constituyente ideó una nueva forma y dividió el proceso en dos fases: una secreta que comprendía la instrucción y otra pública que comprendía la oralidad. El proceso mixto comprende dos  etapas:

1) Primera Etapa: cuyas características son la Instrucción escrita y el   absoluto secreto, como así también la encarcelación preventiva y segregación del inculpado, y la dirección  de  la  investigación al  arbitrio del juez. 
 2} Segunda Etapa: Nace la publicidad, la acusación está a cargo del Ministerio Público, se realiza un juicio que debía hacerse a la vista del público. 

Se da libre comunicación al justiciable y al defensor.  El proceso entero se repite en audiencia pública y los actos del proceso escrito no son valederos si no se producen en el proceso oral. Debe leerse la sentencia en público

ANTECEDENTES HISTÓRICOS DEL DERECHO A PERMANECER EN LIBERTAD DURANTE EL PROCESO
Comúnmente se sitúa el origen del derecho a permanecer en libertad durante el proceso en la Carta Magna Inglesa de 1215. En realidad dicho documento no regula los derechos de todos los ingleses, sino solamente de los nobles (los "liberi homines"). No obstante ello, cabe poner de resalto que dicha regulación establece en su artículo 39 la necesidad de la realización de un juicio para imponer cualquier medida que implique una restricción a la libertad individual o que atente contra la propiedad del imputado.

Otro texto de suma relevancia es el "Acta de habeas corpus" de 1679, que regula un procedimiento en virtud del cual la persona detenida es puesta a disposición judicial en un plazo preestablecido (entre 3 y 20 días) para que juzgue su prisión, cuyo incumplimiento puede acarrear sanciones a los funcionarios. 

Por su parte la Declaración francesa de 1789 introduce algunos principios tales como que las causales que justifican la privación de la libertad en una persona deben encontrarse taxativamente establecidas y ejecutarse la medida según las formas prescritas. Los que solicitan, facilitan, ejecutan o hacen ejecutar órdenes arbitrarias deben ser castigados; pero todo ciudadano llamado o requerido en virtud de lo establecido en la Ley debe obedecer inmediatamente: se hace culpable por la resistencia. (Artículo 7º).

Continúa señalando el último cuerpo citado que nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no ordena, y que todos aquellos rigores que fueren innecesarios en el momento de proceder a la detención de una persona de prohíben expresamente. Similares prescripciones contiene la Declaración francesa de 1793. 

En la Declaración de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, su artículo X exigía que los autos judiciales generales que ordenen el registro de un hogar sospechoso y la detención de una persona se apoyen en pruebas y que en el auto de detención la persona sea identificada por su nombre y que se le ponga en conocimiento de la causal de detención. Dicha protección fue mantenida en la cuarta enmienda de la Constitución de norteamericana. 

El referido principio de legalidad en relación a la causal de detención se encontraba presente en diversos ordenamientos constitucionales europeos, tales como la Constitución  de Francia de 1848 o la alemana de  1919. 

En el ámbito iberoamericano, se debe destacar primeramente la Constitución de México (1917), que establecía como principios, la prohibición de leyes y tribunales especiales (excepto la jurisdicción militar y el fuero de guerra), la garantía judicial de las detenciones, la proscripción de la prisión fundada en deudas, dejando asimismo, en manos del estado el monopolio de la fuerza legítima. 

En relación al tema que nos ocupa, la prisión preventiva, mencionaba que el imputado podía ser detenido en la modalidad antedicha únicamente en casos en los que se le imputasen delitos penados con pena corporal, debiendo ser aislados en lugares separados a los destinados al cumplimiento de condenas, y resguardados de malos tratos. Asimismo reconocía que la detención previa al juicio debía ser por tiempo limitado, reconociéndole al sindicado el derecho a ser puesto en libertad mediando fianza.

Por su parte la Carta Magna chilena, con vigencia desde 1925, declara un sinnúmero de derechos, entre los que se encuentran el de percibir una indemnización ante un procesamiento, por parte del posteriormente declarado inocente, y la incorporación del instituto inglés del "habeas corpus". 

MARCO LEGAL DE LA LIBERTAD
En la escala axiológica de nuestra Constitución, el valor libertad se convierte en un objetivo esencial, ya que desde el preámbulo, se expresa la necesidad de "asegurar los beneficios de la libertad". -
La consagración de tal derecho en el preámbulo y su establecimiento como uno de los fines del Estado constitucional, responde al espíritu liberal que impregna toda la ley suprema y que pone sobre el tapete la necesidad de reconocer los derechos del hombre y de bregar por su protección.
Sin perjuicio de ello, y en lo que respecta específicamente a la libertad personal o corporal, encontramos en la parte dogmática de nuestra carta magna, distintos artículos que se refieren específicamente a ella. Así el art. 14 señala el derecho de todo habitante de la Nación de "...entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino", el art. 17 se refiere a que "... ningún servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley", y el art. 18 consagra que "...nadie puede ser arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente".
Con la reforma constitucional del año 1994 quedaron incorporados dentro de nuestra pirámide jurídica, en el artículo 75 Inc. 22 y formando el bloque de constitucionalidad federal, los Tratados Internacionales, que consagran expresamente, entre otras cosas, el derecho a la libertad personal, por lo que se podría afirmar que estos pactos vienen a reafirmar y a explicitar el derecho de libertad corporal que ya establecía nuestra Carta Magna.-
Así, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del hombre dispone en su art. n° 1 que: "Todo ser humano tiene derechos.: a la libertad", mientras que la Convención Americana de Derechos Humanos, señala en su art. 7, que "Toda persona tiene derecho a la libertad...". Con dicha reforma, nuestro sistema constitucional recepciona esta significativa fuente internacional, consolidando y reafirmando su decidida tutela a la libertad corporal del hombre; esta explicitación del derecho a la libertad física implica reforzar un principio rector en materia procesal penal: la libertad del imputado antes y durante la sustanciación del proceso penal como consecuencia de su estado de inocencia.
Al respecto se afirma que el derecho a la libertad ambulatoria, es reconocido y garantizado por el art. 14 de la Constitución Nacional, tanto cuando el habitante no está sometido a proceso, como cuando si lo está; de tal modo que, éste tiene derecho a su libertad con proceso o sin proceso, antes y durante el proceso (hasta que sea condenado), solo excepcionalmente esta libertad corporal puede ser restringida legalmente, en los casos en que haya una condena dictada por autoridad competente.
El Código Procesal Penal de la Nación y el de la Provincia de Salta adoptan el principio de la peligrosidad procesal. En este sentido, el art. 2 del C.P.P.N y el art. 3 del C.P.P.S, disponen que 'toda disposición legal que coarte la libertad personal... deberá ser interpretada restrictivamente", mientras que el art. 280 del C.P.P.N y el art. 270 del C.P.P.S señalan, además, que la "libertad personal sólo podrá ser restringida, de acuerdo con las disposiciones de este código, en los limites absolutamente indispensables para asegurar el descubrimiento de la verdad y la aplicación de la ley".
Con estas disposiciones el C.P.P.N y el C.P.P.S consagran el carácter excepcional y de interpretación restringida de las medidas de coerción personal, estableciendo que la limitación de la libertad a titulo de cautela sólo es procedente cuando se presuma que el imputado eludirá la acción de la justicia, frustrando los fines del proceso (descubrimiento de la verdad y aplicación de la ley). En este sentido y a la hora de decidir la existencia de peligro procesal, el tribunal no debe limitarse a hacer un simple enunciado dogmático de la causal, sino que debe comprobar de manera rigurosa, sobre la base de pruebas obrantes en el expediente, la existencia de la causa que torna legitima la privación de libertad. 

Si bien actualmente son muchos los fallos que se expresan al respecto, lo cierto es que a raíz de lo resuelto por la Sala I de la Exma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y  Correccional de la Capital federal en la causa “Barbará, Rodrigo Ruy S/ exención de prisión” y la sala III de la Exma Cámara Nacional de Casación penal en la causa nro. 5472 "Macchieraldo, Ana María Luisa s/ Recurso de Casación e Inconstitucionalidad ", este criterio tomo impulso. En efecto, es en el fallo “Macchieraldo..” donde se precisó que " ... ello implicaba incurrir en afirmaciones dogmáticas, que resultaban violatorias de la garantía constitucional de todo ciudadano de permanecer en libertad durante la sustanciación de un proceso llevado en su contra, cuando no existan pruebas que hacen presumir que eludirá la acción de la justicia". 

El Dr. Edgardo Donna, acudiendo a Roxin en el fallo Barbará para sostener que los presupuestos materiales para acreditar la peligrosidad procesal son:
- Sospecha vehemente con respecto a la comisión del hecho punible, esto es debe existir un alto grado de probabilidad de que imputado ha cometido el hecho y de que están presentes todos los presupuestos de punibilidad y de la perseguibilidad.
- Debe existir un motivo específico de detención: la fuga o el peligro de fuga, que comprende la situación de cuando el imputado esta prófugo o se mantiene oculto y cuando exista la presunción de que imputado no se someterá al procesamiento penal, ni a la ejecución.-
- Peligro de entorpecimiento: que el imputado destruirá, modificara, ocultara, suprimirá, falseara medios de prueba; que influirá de manera desleal en coimputados, testigos o peritos; que inducirá a otros a realizar tales comportamientos.
- Gravedad del hecho.
- Peligro de reiteración.
PRESUNCION DE INOCENCIA: ORIGEN HISTÓRICO
Para algunos doctrinarios la génesis de la presunción de inocencia reconoce sus orígenes en la “Declaración de los derechos del Hombre y del Ciudadano”, la que en su artículo noveno sentenció “presumiéndose inocente a todo hombre hasta que haya sido declarado culpable, si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la ley”.  Sin lugar a dudas tal afirmación es una forma directa de reacción contra el régimen inquisitivo que regía la vida de los ciudadanos con anterioridad a la Revolución. 
Es fácil encontrar el auge de corrientes contrarias a este principio en los doctrinarios Italianos de fines del siglo XIX y principios del siglo XX; entre ellos Garófalo el que considera “...el principio debilita la acción procesal del estado, porque constituye como un obstáculo para tornar eficaces resoluciones en contra de los inquiridos, especialmente en materia de prisión preventiva, hasta favorecer la libertad de los imputados, aún cuando ello pudiera constituir un peligro común y una provocación a la víctima del delito, aún cuando la culpabilidad fuese evidente por confesión o flagrancia”. 
En el mismo sentido se pronuncian Bernini y Ferri, quienes creen que “solo puede valer en lo que se refiere a la prueba material del hecho perseguido, para la responsabilidad física del procesado que niega ser el autor del acto incriminado. Cuando se trata de un flagrante delito o de una confesión del procesado, confirmada por otros datos, esta presunción, que le es favorable, no me parece que tenga la misma fuerza lógica o jurídica...”.  
La misma directriz mantiene Manzini, quien categórica y equívocamente refleja “...Nada más burdamente paradójico e irracional. Basta pensar en los casos de custodia preventiva, en el secreto de la instrucción y en el hecho mismo de la imputación. Puesto que esta última tiene por presupuesto suficientes indicios de delincuencia, ella debería constituir por lo menos, una presunción de culpabilidad. ¿Cómo admitir entonces que equivalga, en cambio, a lo contrario, esto es, a una presunción de inocencia?”. 
Es justo enunciar que si bien, hasta aquí, se han desarrollado las posiciones más radicales enfrentadas al principio, el avance doctrinario ha conllevado a que la segunda cláusula de la Constitución Italiana -promulgada el 22/12/49)- establezca “La responsabilidad penal es personal. No se considera culpable al encausado hasta su sentencia definitiva...”. Ello deriva en que el principio consagra un estadio jurídico, y no una presunción legal, el imputado es inocente hasta que sea declarado culpable por sentencia firme, y “...no obsta, claro esta, que durante el proceso pueda existir una presunción de culpabilidad (del juez) capaz de justificar medidas coercitivas de seguridad...”.
PRESUNCIÓN DE INOCENCIA COMO GARANTÍA PROCESAL Y CONSTITUCIONAL
En forma preliminar es necesario ubicar la garantía en su fuente legislativa tanto en su nivel de derecho interno como internacional, estando ésta contenida en el artículo 18 de la Constitución Nacional, conjuntamente con los tratados internacionales de Derechos Humanos incorporados a nuestra Constitución y que cuentan con jerarquía constitucional como la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del hombre que contiene la citada garantía en el artículo 26, la Declaración Universal de los Derechos Humanos que la desarrolla en el artículo 11 punto 1, en la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) en el artículo 8, punto 2, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su art 14.2, y en la Convención de Derechos del Niño en su art 40.2, b, I.
En la provincia de  Salta el principio aparece explicitado en el art 20 de la Constitución Provincial, el cual establece que "nadie es considerado culpable hasta la sentencia definitiva" y en el artículo 1º del C.P.P. cuando dice que: “…ni considerado culpable mientras una sentencia firme no lo declare tal…”.
Una formulación totalmente innovadora respecto del tema objeto de análisis corresponde a un antiguo precedente de la Corte Suprema de 1871, que señalaba que “es también un principio de derecho que todo hombre se reputa bueno, mientras no se pruebe lo contrario (…)”
.Esta fórmula fue la que el Alto Tribunal acuñó tiempo después cuando se avocó al estudio específico de la garantía de presunción de inocencia.
VINCULACIÓN ENTRE PRINCIPIO DE INOCENCIA Y EL DERECHO DE LIBERTAD
Del principio de inocencia emerge, entre otras consecuencias, el derecho constitucional a permanecer en libertad durante el proceso. La estrecha vinculación entre el estado de inocencia y derecho a permanecer en libertad ha sido puesta de manifiesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso "Albanese", donde se expresó que de la circunstancia de que una persona deba ser considerada inocente hasta que su culpabilidad sea demostrada, deriva la obligación estatal de no restringir la libertad del detenido más allá de los límites estrictamente necesarios para asegurar que no impedirá el desarrollo eficiente de la investigación y que no eludirá la acción de la justicia, pues la prisión preventiva es una medida cautelar, no punitiva. Allí también se dijo que hasta que recaiga sentencia condenatoria, el acusado debe ser considerado inocente.

PRISION PREVENTIVA
PROBLEMÁTICA ACTUAL DEL SISTEMA CARCELARIO PROVINCIAL: CASI LA MITAD DE LOS PRESOS NO TIENE CONDENA (datos obtenidos de fuentes periodísticas)
Cárcel de Villa Las Rosas: Según afirmaciones del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, en base a estadísticas del Servicio Penitenciario, elaboradas en agosto de este año, los establecimientos penitenciarios de Salta albergan a cerca de 1.800 personas privadas de su libertad, de las cuales el 48% sólo están procesadas, sin haber recibido condena por el delito del que se los acusa; mientras que el 52% restante ya cuenta con una sentencia condenatoria. De los alojados en establecimientos provinciales, 1.638 presos son provinciales, y 175 federales. El grueso de los presos son hombres, y representan al 90 % de las personas privadas de su libertad. En todas las unidades carcelarias provinciales hay sólo 105 mujeres. Según el informe de la cartera de seguridad, los gastos totales del sistema penitenciario para 2008 superaron los 60 millones de pesos. En lo que va de este año, la Provincia lleva gastados un promedio de 3.500 pesos por interno por mes. Esto significa que el costo diario de cada detenido es de 115 pesos. A ello se suma el hecho de que en Salta, el grueso de los presos no ha completado el ciclo escolar. Según las estadísticas penitenciarias sólo 175 de los encarcelados (menos del 10%) ha terminado el nivel de educación secundario y tan solo 8 poseen estudios terciarios o universitarios. Más de la mitad (1.010 detenidos) terminó el ciclo primario pero nunca inició el siguiente nivel, mientras que 175 presos empezaron el secundario pero no llegaron a terminarlo. El 22% de las personas privadas de la libertad ni siquiera completó el ciclo primario. Pero además, las unidades carcelarias salteñas albergan a 32 analfabetos. 
Este informe demuestra por sí mismo, que el Poder Punitivo Estatal se aplica en forma selectiva y estigmatiza a un sector marginal de la población.
CRITICA A LA PRISION PREVENTIVA. NECESIDAD DE SU ABOLICION
Antes de comenzar la critica a la institución de la prisión preventiva es necesario realizar algunas aclaraciones, la primera y fundamental es que la misma se encuadra dentro de la llamada teoría agnóstica de la pena, la cual define al castigo como un mero acto de poder o soberanía, sin ninguna función conocida.  Decía un jurista brasileño en el siglo XIX: “El concepto de pena no es un concepto jurídico sino un concepto político, quien busque el fundamento jurídico de la pena, debe buscar también, si es que ya no lo halló, el fundamento  jurídico de la guerra”
. 

En base a esta premisa, siguiendo la obra de Zaffaroni, Alagia y Slokar, podemos definir, al derecho penal como: “la rama del saber jurídico que, mediante la interpretación de las leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de las decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho.”

Las leyes penales no son derecho penal, son  poder punitivo, es decir una manifestación de la Potentia Punendi del estado y son producto de la labor de las agencias políticas. Zaffaroni distingue, entre criminalización primaria y criminalización secundaria, la primaria está en manos de las agencias políticas o legislativas a través de la creación de tipos penales, la segunda está en manos de las agencias ejecutivas o policiales y se realiza con la aplicación del tipo penal en concreto. El control en ambas etapas por parte de la agencia judicial es fundamental.

Existe un enorme desfasaje entre el programa de criminalización primaria y el que efectivamente se realiza (criminalización secundaria), este es un problema estructural que lleva a que el sistema penal, sobre todo las agencias policiales, opere de manera selectiva.
 A esto debe sumarse que la agencia policial, como toda agencia burocrática tiende a repetirse para no desaparecer dando una falsa idea de seguridad, menguando con el tiempo su eficiencia. Asimismo al convertirse en enormes aparatos burocráticos diluyen la responsabilidad individual de sus agentes. 
Son pocos los casos que llegan hasta la agencia judicial para que ésta decida si continúa adelante con la criminalización secundaria o la frena, es por eso que lo realmente importante es el enorme poder configurador que ejerce el poder punitivo y esencialmente las agencias policiales que mediante un sistema arbitrario pretenden “normalizar” a numerosos sectores de la población ya sea por tener una inclinación sexual determinada, por vestir diferente, por pertenecer a una determinada clase social o simplemente por el color de la piel.
 Son certeras las críticas realizadas por las teorías de la reacción social primero y posteriormente por la llamada criminología critica al funcionamiento del sistema penal. Si bien algunos postulados han quedado claramente desactualizados, es innegable que la inmensa cantidad de datos ónticos recogidos deben ser incorporados al discurso jurídico penal si no se quiere construir una teoría jurídico penal manifiestamente irracional.

De allí, que toda aplicación de poder punitivo es irracional, incluso el que se aplica al culpable de un delito, debido a la flagrante violación de la igualdad ante la ley que produce el funcionamiento selectivo del sistema.
 Sin embargo el derecho penal no puede eliminar el poder punitivo, solo puede limitarlo y contenerlo al máximo, dejando pasar solo el caudal menos irracional del castigo. Si el derecho penal pretendiera la abolición del poder punitivo sería arrasado por éste último, provocando un genocidio.
 La segunda aclaración es que en esta parte del trabajo se plantearan un serie de interrogantes sin pretender dar respuesta a la mayoría de ellos, se trata de un ejercicio de reflexión que intentara plantear una serie de problemas en relación a un instituto tan problemático como es la detención cautelar y sobre todo la mas grave de ellas, por su duración y generalización como es la prisión preventiva. No obstante el carácter antes mencionado de este trabajo se tomara un claro partido por la abolición de la prisión preventiva debido a la insostenible situación de este instituto. 

NATURALEZA DE LA PRISIÓN PREVENTIVA: PATÉTICO SOFISMA.
Es necesario clarificar la naturaleza jurídica de la prisión preventiva previo a realizar la crítica del instituto. La doctrina intenta disimular el carácter punitivo de la detención cautelar En éste sentido podemos citar a Julio Maier quien afirma que la diferencia debe centrarse en la distinta teleología de ambas. Así la prisión preventiva tiene un fin estrictamente procesal, esto es: asegurar los fines que persigue el proceso ante el peligro de fuga o entorpecimiento del mismo por parte del imputado.

A pesar del prestigio del autor citado, a cuyas obras acudimos en innumerables ocasiones, nos tomaremos el atrevimiento de disentir con el mismo.  Es innegable que la prisión preventiva se trata de una pena. Así Daniel Pastor a pesar de aceptar la tesis compatibilista no puede dejar de afirmar que la prisión preventiva es pena, razón por la cual sirve para abonar la eventual sentencia condenatoria en virtud del Art. 24 del CP. 

Afirmar que la prisión preventiva es una pena, tiene varios fundamentos uno de ellos es que la prisión preventiva no cumple con los requisitos de las medidas cautelares. En primer lugar en la mayoría de los procesos penales no hay verosimilitud en el derecho, además de que tal requisito sería incompatible con el principio de inocencia. No podemos decir al momento del procesamiento que una persona es verosímilmente culpable y por esa razón encarcelarla. 
En segundo lugar tampoco puede configurarse un peligro en la demora en todos los procesos penales. Como se destacó en el informe sobre la situación carcelaria de la Provincia de Salta, la mayoría de los apuntos por el Poder Punitivo Estatal son personas de escasos recursos, por lo tanto no llega a configurarse un peligro de fuga que pueda poner en riesgo a los fines procesales y de esa manera autorizarse el encarcelamiento preventivo. Por otra parte, en la minoría de casos en que pueda llegar a configurarse este peligro de fuga, creemos que el Estado tiene a su favor todo el aparato punitivo para contrarrestar el mismo. 
 Por último, el requisito que parece insalvable es el de la contra-cautela, ya que la restricción a la libertad del imputado no puede ser reparada con ninguna garantía la cual tampoco se otorga en el momento de dictarla. 
Decía Carnelutti: “Hay una inevitable implicancia del proceso en el castigo y del castigo en el proceso (…) pena y proceso o, mas exactamente, castigo y proceso son el anverso y el reverso de una misma medalla; esto quiere decir la formula de la implicancia: no se puede castigar sin proceder ni proceder sin castigar”.
 También Ferrajoli ha expresado su desacuerdo con la pretensión de excluir el carácter punitivo de la prisión preventiva calificando el intento de atribuir a la prisión preventiva el carácter de medida meramente procesal como: “patético sofisma”
 y atribuye a dicha falacia la causa de la extensión patológica de la detención cautelar. Una vez que se admite la prisión preventiva con fines estrictamente procesales solo queda un paso -de hecho dado en nuestro orden jurídico-  para que se atribuyan a la misma otras funciones -represivas, preventivas, etc.- y su uso se sistematice, pasando de excepción a regla.

Una de las frases con la que comenzamos éste trabajo, si bien fue extraída de una obra para niños, grafica a la perfección la regulación y la aplicación que la prisión preventiva tiene en nuestro país y en especial en la Provincia de Salta.
El instituto está regulado en el art. 300 del C.P.P. de nuestra Provincia el cual establece: “El juez ordenará la prisión preventiva del imputado al dictar auto de procesamiento cuando al delito o al concurso de delitos que se le atribuya corresponda pena privativa de la libertad y además estime que no procederá condena de ejecución condicional. Si no concurriesen éstas dos condiciones. Lo dejará en libertad provisoria”.

Además interesa al tratamiento del instituto lo regulado en el art. 306 del mismo cuerpo que establece: “La excarcelación deberá concederse: I) Cuando el imputado hubiere cumplido en detención o prisión preventiva el máximo de la pena prevista por el Código Penal para el o los delitos que se le atribuyan. II) Si el tribunal estimare que al imputado no se le privará de su libertad en caso de condena por un tiempo no mayor al de la prisión sufrida, aún por aplicación del art. 13 del Código Penal. III) Cuando el imputado hubiere cumplido la pena establecida en la sentencia que no estuviere firme. IV) Cuando la sentencia que no estuviere firme imponga pena que permita el ejercicio del derecho acordado por el art. 13 del Código Penal, siempre que se halle acreditada la observancia regular de los reglamentos carcelarios.”
Estos dos artículos demuestran la deficiente regulación de la prisión preventiva en nuestro Código. Por el primero se establece como regla general que el juez debe dictar la prisión preventiva cuando el delito atribuido al imputado tiene conminada una pena privativa de libertad que impida el acceso a una condena de ejecución condicional, es decir que la pena atribuida en abstracto supere los tres años de prisión.

Por el segundo artículo se establecen los supuestos, de los cuales se hace una aplicación taxativa, en los cuales se debe dejar en libertad al imputado.

Mucho peor que ésta deficiente e inconstitucional regulación contenida en nuestro Código, es el criterio de aplicación que utilizan los operadores jurídicos de nuestro medio para aplicar la prisión preventiva.

Los operadores jurídicos en lugar de aplicar las normas de superior jerarquía como son las contenidas en los tratados internacionales, realizan una aplicación abusiva del art. 300 del C.P.P.

Los ocho jueces de instrucción que existen en el distrito centro de nuestra Provincia dictan casi automáticamente con el auto de procesamiento la prisión preventiva del imputado, y lo que es peor niegan casi la totalidad de las excarcelaciones que son sometidas a su conocimiento, otorgando como ya se dijo carácter taxativo a los supuestos contenidos en el art. 306 del C.P.P.

Éste criterio de aplicación es convalidado por las tres salas de la Cámara de Acusación de nuestra provincia, obteniendo como resultado la privación de la libertad del imputado hasta el momento del debate.

El único resultado posible de las conductas de nuestros operadores jurídicos es hacer realidad la frase contenida en el cuento “Las aventuras de Alicia en el país de las Maravillas”. Las personas son encarceladas mientras se investiga si cometieron un delito o no. Son privadas de su libertad mientras gozan de un Estado Jurídico de Inocencia, es decir que son jurídicamente inocentes pero de todas formas son encarcelados preventivamente.

Específicamente, en caso de que la abolición de la prisión preventiva no sea posible, y como remedio extremo, nos parecen adecuadas las consideraciones de Zaffaroni al tratar el tópico en oportunidad de presentar el Proyecto de Código Penal para la Republica Plurinacional de Bolivia, en donde ubica a la prisión preventiva entre las penas establecidas en el Código Penal de Fondo.

Textualmente dice: “Tradicionalmente, la prisión preventiva se regula en el código procesal. No obstante, en nuestra región se trata de una pena (algunos pretenden eufemísticamente que se trata de una medida de seguridad). Lo cierto es que reemplaza a la pena privativa de libertad del código penal, porque en la gran mayoría de los casos la pena se cumple en prisión preventiva. Por ello, debería dejarse de lado la formalidad teórica carente de toda base empírica y regularse en el Código Penal. Si no es posible suprimir la prisión preventiva, como sería deseable, por lo menos debe ser rodeada de todas las garantías de la pena y no quedar escasamente desregulada, como resultado de su pretendido carácter de medida cautelar. Por cierto, esto sería una innovación muy discutida, pero en un estado unitario, donde el poder legislativo que sanciona el Código Penal y el Procesal es el mismo, cabe preguntarse si no ha llegado el momento de regularla como pena, tal como en la realidad resulta. La invocación del principio de inocencia para mantenerla fuera del Código Penal, en definitiva, la deja sometida a una regulación mucho más laxa y en la práctica, es el medio que permite imponer penas evadiendo todas las limitaciones constitucionales. La objeción sería que con esto se legitimaría una situación constitucionalmente irregular; hasta ahora se la legitima invocando el principio de inocencia. La alternativa válida sería entre regularla como pena o suprimirla, pero nunca en dejarla como está.”

Para nada nos desagrada la idea de colocarla entre las Penas del Código Penal, pero como dijimos antes es un remedio heroico para, como dijera el maestro hace ya 20 años, detener el genocidio latinoamericano en acto, de ésta manera al dictarla, los jueces deberán observar la totalidad del plexo de las garantías judiciales de raigambre constitucional, no pudiendo eludir ninguna so pretexto de peligros de fuga o peligrosidad del auto como actualmente de manera totalmente ilegítima se hace.

La consecuencia más importante de colocarla entre las Penas es que al momento de ser ordenada por los jueces se deberá establecer el quantum de la misma, es decir el tiempo de su duración y no teniendo límites difusos o lo que es peor prolongarse indefinidamente.

Mucho más nos agrada, en cambio, y también agrada a la Constitución la abolición de la prisión preventiva del ordenamiento penal o procesal penal. Abolir la prisión preventiva significaría optar por un Derecho Penal Mínimo, o para decirlo de una manera correcta un Poder Punitivo Estatal limitado al máximo por un Sistema Garantista donde podría hacerse realidad la máxima de que ningún inocente sea castigado, a costa de que algún culpable pueda resultar impune.



Aceptado el carácter de pena de la prisión preventiva, el instituto según nuestro parecer se vuelve insostenible. Tal como se explico antes, incluso la pena que se aplica al culpable es injusta, debido a la selectividad con que opera el sistema penal, actuando en flagrante violación de la igualdad ante la ley. Ahora bien, en el caso de la prisión preventiva la selectividad es mayor todavía, debido al carácter altamente inquisitivo de nuestros procesos instructorios, a lo que debe sumarse que se aplica a una inocente. Es decir se trata de una pena selectiva y estigmatizante, como toda aplicación de poder punitivo ¡Aplicada a un inocente! De aceptar el instituto, numerosos principios constitucionales son claramente arrasados. Lamentablemente el sistema punitivo latinoamericano actual funciona bajo la perversa lógica del castigo anticipado. Explica el maestro Zaffaroni en una obra mas reciente: “En síntesis, puede afirmarse que el poder punitivo en América Latina se ejerce mediante medidas de contención para sospechosos peligrosos, o sea se trata de un derecho penal de peligrosidad presunta que sobre la base de ésta impone penas sin sentencia condenatoria formal a la mayor parte de la población prisionizada.” Afirma luego: “Dicho en términos mas claros: aproximadamente tres cuartas partes de los presos latinoamericanos están sometidos a medidas de contención por sospechosos (prisión o detención preventiva)”
. Es menester reaccionar enérgicamente contra esta situación, asumiendo que es imposible encorsetar la detención cautelar ya que “…una vez admitido que un ciudadano presunto inocente puede ser encarcelado por necesidades procesales, ningún juego de palabras puede impedir que lo sea también por necesidades penales.”

Todo el aparato punitivo estatal debe ser contenido por la teoría jurídico-penal, no solo las leyes manifiestamente penales, sino también aquellas que poseen funciones penales latentes o no manifiestas. Toda el sistema punitivo debe ser contenido en virtud del nuevo paradigma abierto por la teoría agnóstica de la pena, limitando al máximo la selectividad aberrante con la que se despliega por sobre la población mas vulnerable. La prisión preventiva es uno de los institutos más bárbaros del sistema punitivo y por lo tanto debe ser prontamente eliminado.
 Asimismo debe destacarse que la eliminación depende solo de la agencia judicial, ya que no debe confrontar con ninguna de las otras agencias del sistema. Solo requiere valentía de los operadores y respeto por la dignidad humana. 
El hecho que la CN y los tratados sobre derechos humanos incorporados a la misma recepten el instituto de la prisión preventiva (Art. 18 Constitución Nacional: Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente; Convención Americana de Derechos Humanos Art. 7 ap. 2  "nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones políticas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos art. 9 ap. 1 "... nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta) no es óbice para su eliminación, para empezar no se trata de un derecho de los ciudadanos o de la sociedad (que nunca tiene derechos por sobre los individuos). Se trata de una facultad del Estado y nada impide que éste se autolimite. Son claras las palabras de Ferrajoli al preguntarse si la prisión preventiva es una necesaria injusticia: “Este interrogante debe ser afrontado sobre todo desde el punto de vista externo, prescindiendo de lo que dice la Constitución, para de este modo no sucumbir a la falacia hoy habitual en nuestra cultura jurídica, según la cual lo que por hipótesis la Constitución consiente es también justo e incontestable. Y debe ser afrontado desde un punto interno o constitucional, poniendo en relación a la prisión preventiva no solo con la presunción de no culpabilidad sino también con el conjunto de las demás garantías penales y procesales establecidas por la Constitución y violadas directa o indirectamente por aquélla.”
 Es claro el mensaje, no puede sostenerse un instituto por el solo hecho que la CN lo recepte, si éste arrasa con las demás garantías que la misma Ley Fundamental establece. La detención cautelar no solo destroza la presunción de inocencia, sino también la garantía de jurisdiccionalidad, lesiona gravemente el derecho de defensa, y lo mas importante anula lisa y llanamente la dignidad de la persona.  Y no puede decirse que los derechos no son absolutos y deben ser reglamentos, porque es absurdo que la reglamentación del derecho termine aniquilándolo, como ocurre claramente en estos casos. La Constitución debe ser interpretada de manera progresiva, dice Zaffaroni que los argumentos exegéticos “… solo serian validos presuponiendo que el derecho penal es un discurso de puro análisis exegético de la ley, que no debe hacerse cargo de nada referido a la realidad ni preguntarse por sus consecuencias sociales, que no debe asentarse sobre ninguna decisión política ni ocuparse de su funcionalidad. La respuesta adecuada a estos argumentos no puede ser otra que la objeción a sus presupuestos metodológicos.”

Por último debemos decir que ninguna razón de eficacia procesal puede argüirse a favor de la detención cautelar, hoy en día la persecución punitiva rara vez respeta las garantías de los individuos y sin embargo es altamente ineficaz. La prisión preventiva es la regla y no obstante el sistema solo procesa, en gran mayoría, a la población más vulnerable y productora de delitos toscos contra la propiedad. Es falsa la idealización del poder punitivo en base al combate a ciertos delitos particularmente graves, que son los menos y además imprevisibles. El poder punitivo nunca resolvió un problema, a pesar de que combatió varios y, en determinadas épocas sin limitación alguna, (la herejía, la brujería, la subversión, la contaminación, etc.). El sistema es deficiente debido a su propia estructura, nada tiene que ver las garantías constitucionales. Igualmente, en caso de que el sistema ganara en eficacia con la detención cautelar, sería insoportable a la ética que en aras de una presunta eficacia se arrasara la dignidad de las personas. Es patéticamente absurdo pensar en una relación de costo beneficio cuando uno de los extremos se encuentra la libertad, la dignidad y en ultima instancia de la vida de los ciudadanos inocentes. 
En fin, creemos que es posible esta posición, teniendo a la vista las frases que encabezan este trabajo vemos que la violencia (legalizada o no)  es propia de Estados Totalitarios o de países de cuentos de fantasías manejados por gobernantes tiranos y por lo tanto insostenible racionalmente.

CONCLUSIÓN FINAL
Podemos concluir expresando que a prisión preventiva tiene una regulación legal deficiente y una aplicación avasallante de las libertades de los ciudadanos.

Creemos que los operadores jurídicos deberían encarar con decisión el problema que representa la aplicación de la prisión preventiva, esforzándose por lograr una interpretación racional compatible con las libertades de los ciudadanos, aboliéndola o como remedio extremo considerándola una pena. 
Para terminar podemos decir que: “La prisión preventiva no es el purgatorio, es el infierno mismo, el limbo legal, donde van a parar unos presuntos inocentes en espera de la decisión final; de recorrer hoy esas instituciones en cualquier parte del mundo, Virgilio le diría a Dante: quiero que sepáis, antes de seguir adelante, que estos no están sancionados, están en prisión aún cuando digan que son inocentes, tienen una pena como tormento que se llama prisión provisional.”
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