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A talisman for criminal justice?: approaches and
interpretations on the use of preventive detention
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Universidad Nacional de La Plata

Resumen: Con este trabajo procuramos describir y analizar el pro-
blema de la prisidn preventiva, entendiendo que no es solo una
medida cautelar, sino una practica judicial compleja que exige te-
ner en cuenta diferentes perspectivas. En primer lugar aludiremos
ala dogmatica juridica, principalmente porque se trata del enfoque
gue mas tiempo lleva estudiando este fendmeno. Luego presen-
taremos la mirada que ofrecen diversas ONG, las cuales sugieren
gue se trata de una herramienta utilizada indiscriminadamente.
La tercera perspectiva proviene de las ciencias sociales y pretende
explicar el incremento de la prision preventiva en particular, junto
con el de la tasa de encarcelamiento en general, como resultado de
procesos tanto histéricos como coyunturales. Hacia el final ofrece-

remos nuestra postura al respecto, definiendo la prisiéon preventiva

! Esta es una adaptacion y actualizacion del trabajo “Prision Preventiva en Plural”, pu-
blicado en Direito e Prdxis en 2017, para la Revista de la Escuela Judicial, con foco en
Ameérica Latina.
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por lo que produce, por las interacciones que es capaz de articular

entre actores judiciales y extrajudiciales.

Palabras clave: Prision preventiva — Dogmatica— ONG —Justicia penal.

Abstract: With this work we try to describe and analyze the pro-
blem of preventive detention, understanding that the latter is not
only a precautionary measure, but a complex judicial practice
that requires taking into account different perspectives. In the first
place, we will allude to legal dogmatics, mainly because it is the
approach that has been studying this phenomenon for the lon-
gest time. Then, we will present the view that various NGO's offer
in this regard, which suggest that it is a tool used indiscriminately.
The third perspective comes from the social sciences and seeks to
explain the increase in preventive detention in particular, together
with the increase in the rate of imprisonment in general, as a result
of both historical and conjunctural processes. Towards the end, we
will offer our position on the matter, defining preventive detention
by what it produces, by the interactions that it is capable of articu-

lating between judicial and extrajudicial actors.

Keywords: Pre-trial detention — Dogmatics — NGO'’s — Criminal justice.
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La prisidon preventiva en América Latina es, por un lado, un instituto
facil de definir y, por otro, un fendmeno complejo de analizar e in-
terpretar. Esto significa que puede ser presentada como algo sim-
ple de caracterizar: en la practica se relaciona con la potestad que
tienen los actores judiciales de predecir el comportamiento futuro
de las personas procesadas. O, lo que es lo mismo, se trata de un
poder para prever el peligro de fuga o el entorpecimiento de la in-
vestigacion. Sin embargo, estas predicciones parecen estar mas li-
gadas a la incapacitacion que asegure el desarrollo del proceso con
regularidad y no tanto con la posibilidad de demostrar la existen-
cia de alguno de los riesgos procesales. A todo esto, si se evaldan
las consecuencias de la aplicacidon del encierro preventivo, resultan
dolorosas: mayor hacinamiento y peores condiciones penitencia-
rias, dificultades para utilizar otras medidas cautelares que eviten
el encierro, injerencias poco deseables de parte de actores extra-
judiciales sobre los tribunales, exacerbacion por parte de la prensa
de discursos de las autoridades politicas que exigen una utilizacion
amplia de la prisidén preventiva, todo lo cual la transforma en un

talisman en el quehacer diario de la justicia penal.

Teniendo en cuenta esta situacion, que es una adaptacion y actua-
lizacion de otro ya publicado en 2017, el presente trabajo buscara ir
desde una definicidn convencional ligada a la dogmatica juridica,
pasando por la situacion actual de la prisiéon preventiva en la region
que reflejan documentos e informes de organizaciones no guber-
namentales (ONG), hasta la problematizacion de diversos abordajes
provenientes de las ciencias sociales acerca de sus causas y efectos
a nivel general. Para finalizar, ofreceremos nuestra postura al res-
pecto, que trata de concebirla no solo por su caracter opresivo, sino

por los vinculos que produce hacia el interior de la justicia penal.
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La dogmatica del encierro preventivo

La perspectiva que mas tiempo lleva trabajando la problematica
de la prision preventiva es aquella que proviene de una mirada in-
ternalista, caracteristica de la ciencia o dogmatica juridica. Enten-
demos por ciencia o dogmatica juridica la disciplina que toma el
derecho como norma escrita positiva, prescindiendo de los contex-
tos y las relaciones sociales en las que esta norma escrita se pro-
mulga o aplica (Diaz, 1965). Por lo tanto, con la dogmatica juridica
estamos frente a un enfogque normativo sobre el encarcelamiento
preventivo, es decir, uno que presupone una coherencia interna y
una légica autorreferencial del derecho segun las cuales la presun-
cion de inocencia del imputado es el sostén del edificio juridico y la

prision preventiva aquello que lo debilita.

Comenzaremos por dar una definicién amplia de la prisidon pre-
ventiva, y esto porque se trata de una medida cautelar que tiene
algunos elementos comunes que podemos sefialar mas alla de los
lugares y las coyunturas en los que se la aplica. Entonces, sugeri-
mMos que consiste en la privacion de la libertad llevada a cabo antes
de la existencia de una sentencia firme —efectuada por un juez o
tribunal competente- contra una o mas personas imputadas por la
comision de un delito. Segun parte de la doctrina juridica,® una vez
gue se comprueba la existencia de un ilicito y de indicios vehemen-
tes de la participacion de quien esta siendo investigado, el encierro

preventivo suele fundarse en el peligro de fuga del imputado, en el

3 Se entiende por doctrina juridica el conjunto de producciones tedricas e investigati-
vas llevadas adelante por los dogmaticos del derecho.
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peligro de que este Ultimo pueda obstaculizar la averiguacion de la

verdad durante el proceso, o en ambos a la vez.*

Dicho confinamiento se vuelve problematico, principalmente por
la contradiccidon que existe entre la prision preventiva y el princi-
pio de inocencia. Considerado “principio de principios” a la luz del
abordaje que hace la dogmatica juridica, el principio de inocencia
es aquel que garantiza que cualquier persona sea considerada ino-
cente mientras no exista un pronunciamiento firme que destruya
ese estado juridico. En definitiva, significa que todo individuo que
no ha sido declarado culpable, aun siendo investigado por la comi-
sién de un delito, aun habiendo sido condenado por medio de una
sentencia no definitiva, goce de un trato diferente de aquel que ya

ha recibido una condena firme (Bovino, 1998).

El encarcelamiento preventivo a nivel regional

En la actualidad, América Latina posee un porcentaje excesivo de
presos preventivos que, si bien varia segun los paises, podriamos
definirlo como un problema que va mas alla de las fronteras na-
cionales. Aunque las estadisticas puedan tener ciertas variacio-
nes, los porcentajes de personas encarceladas cautelarmente en
la region oscila entre el 13 % de la poblacidon penitenciaria hasta

casi el 80 % en algunos casos.

“ En algunos paises de América Latina existen otros riesgos procesales que pueden
habilitar el uso de la prision preventiva, sin embargo, el peligro de fuga o el entorpeci-
miento en la investigacion son los mas relevantes a nivel regional.
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. Porcentaje de
o NUmero de personas
=l () en prisién preventiva personas en
prisién preventiva

Paraguay (2015) 9,922 779 %
Bolivia (2018) 12,537 69.9 %
Uruguay (2017) 7726 69.7 %
Haiti (2018) 5929 66.8 %
Venezuela (2017) 35,970 63.0 %
Honduras (2017) 9,660 531%
Panama (2018) 8,584 53.0%
Guatemala (2018) 12,636 51.8 %
Argentina (2016) 36,374 477 %
Peru (2018) 35,029 39.8 %
México (2018) 80,442 39.4 %
Brasil (2018) 244,306 35.4 %
Ecuador (2018) 13,073 349 %
Chile (2018) 14,628 339%
Colombia (2018) 40,070 336%
El Salvador (2018) 1,434 29.5%
Nicaragua (2016) 3140 21.4 %
Costa Rica (2016) 2,543 13.3 %

Fuente: The World Prison Brief.

Ademads de ser datos en algunos casos impactantes, como por
ejemplo Paraguay (78 %), Bolivia (70 %), Uruguay (70 %) y Venezuela
(63 %), es importante articularlos con el incremento que ha venido
experimentando el uso de la prisidon preventiva en estos paises du-
rante los Ultimos afos. Esto nos permite confirmar que el encierro
de personas juridicamente inocentes se ha venido agravando en
América Latina, region que después de Africa es la que mayor por-

centaje de presos preventivos tiene a nivel mundial.
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Incremento
Pais (afio) Anos porcentual de la
prision preventiva

Venezuela 2000-2016 516.5 %
Nicaragua 2004-2016 2891 %
Brasil 2000-2018 209.2 %
Guatemala 2001-2018 180.8 %
Bolivia 2005-2018 149.3 %
Ecuador 2001-2018 139.8 %
El Salvador 2002-2018 1351 %
Peru 2001-2018 121.6 %
Paraguay 2004-2016 103.5 %
Colombia 2000-2018 88.2 %
Panama 2000-2018 63.9 %
Uruguay 2007-2017 48.6 %
Argentina 2002-2016 374 %
Costa Rica 2002-2016 35.3%
Honduras 2005-2017 31.3%
Meéxico 2000-2018 256 %
Chile 2000-2018 -11.6 %

Fuente: The World Prison Brief.

El cuadro anterior muestra, ademas, que la gravedad del fenémeno
no es solo un problema reciente, sino que, por el contrario, se vie-
ne desplegando desde hace mas de una década. Al respecto, un
elemento importante para comprender el fendmeno de la prisidon
preventiva en Ameérica Latina es el trabajo que realizan diferentes
ONG, entre otras razones, porque sus informes y documentos han
servido para transformar dicha medida cautelar en un problema
publico. Como veremos a continuacion, estos informes y documen-
tos advierten que el uso excesivo de la prision preventiva es el que
provoca una situacion de sobrepoblacion y hacinamiento de una

gran cantidad de presos. Dicho perjuicio lo padecen los internos de
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muchas de las carceles y comisarias, ya que sus condiciones de
habitabilidad son lesivas. Esta situacion, plantean las ONG, podria
ser modificada si los poderes del Estado se comprometen y tra-
bajan mancomunados para erradicar la aplicacion innecesaria de

la prision preventiva.

Un ejemplo de estos informes es el del Centro de Estudios de Jus-
ticia de las Américas (CEJA), que en el afio 2009 publico su primer
documento sobre Prision preventiva y reforma procesal en Améri-
ca Latina. Alli se afirma que la regulacion de esta medida cautelar
ha sido uno de los temas mas controvertidos en las reformas a la
justicia criminal que tuvieron lugar en casi todos los paises de la
region. Estas reformas comenzaron a implementarse a partir de
la Ultima década del siglo XXy, segun dicho informe, intentaron ir
en contra del uso extendido del encarcelamiento cautelar que por
aguel entonces se encontraba naturalizado. Se trataba de dejar de
ver la prisidon preventiva como una pena anticipada y empezar a
considerarla una medida excepcional que debia ser utilizada solo
en los casos donde fuese imprescindible para el desarrollo del pro-
ceso. Esta busqueda de transformacion dentro de la regién se vio
interrumpida a comienzos de los afios 2000 por un fendmeno que

este trabajo del CEJA definié como “periodo de contrarreforma’.

Tal como afirmamos en trabajos anteriores:

Como consecuencia de dicho periodo, en buena parte de los
paises latinoamericanos la regulacion de la prision preventiva
se “endurecid’, estableciéndose delitos que necesariamente exi-
gian la aplicacion de esta medida cautelar sin importar si exis-

tian riesgos procesales por parte de quienes estuviesen acusa-
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dos de haberlos cometido. En segundo lugar, la contrarreforma
restringio la posibilidad de que se utilicen otras medidas caute-
lares que eviten el encierro, como por ejemplo el arresto domi-
ciliario. A su vez, se ampliaron las causales de procedencia de la
prisidon preventiva, por lo que habia legalmente mas posibilida-
des para aplicarla. Concluye el documento que para que exista
un verdadero programa con el cual moderar el uso de la pri-
sion preventiva, los sistemas procesales penales deben estar en
condiciones de mostrar tanto eficacia en la persecucion penal

como eficiencia en el uso de las medidas cautelares personales.

En el informe Independencia judicial insuficiente, prision pre-
ventiva deformada: los casos de Argentina, Colombia, Ecuador
vy Perd, presentado en 2013 por la fundacién Due Process of Law,
se articula el problema de la prision preventiva con una varia-
da serie de fendmenos. El primero de ellos es el que enfrenta la
presunciéon de inocencia de los imputados con la inseguridad
ciudadana, hasta volverlas practicamente irreconciliables. Esto
equivale a decir que el hecho de no encarcelar preventivamente
a quien esta siendo investigado por un caso delictivo grave o
resonante provoca en la comunidad un sentimiento de impuni-
dad. Y segun el informe, es esto lo que permite el gran respaldo
popular a politicas “duras” en la represion del delito, en espe-
cial por la necesidad de neutralizar a individuos que, si bien son
juridicamente inocentes, resultan en apariencia amenazantes.
Otro fendmeno que gravita para la fundacion en la deformacion
de la prision preventiva es la intervenciéon oportunista tanto de
la clase politica como de los medios de comunicacion. Existiria
una exaltacion por parte de la prensa de aquellos discursos de

las autoridades politicas que pugnan por una utilizacion amplia
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de la prisién preventiva, junto al aprovechamiento “electoralista”
de dichas autoridades para exhibirse como enérgicos opositores
a cualquier actitud indulgente respecto de los presuntos auto-
res de delitos. El documento también alude a la debilidad ins-
titucional de los actores judiciales, debilidad que se encuentra
atravesada por una cultura judicial proclive a la aplicacion de la
prision preventiva. Y la situacion descripta es mas delicada en
contextos como el latinoamericano, puesto que en sus tradicio-
nes judiciales la presuncion de inocencia parece tener un lugar

sumamente fragil. (Kostenwein, 2017, pp. 952-953)

Otras investigaciones sefalan que la incidencia de los presos pre-
ventivos es contundente en el marco de un problema mas gene-
ral, que es el de las severas condiciones carcelarias, incidencia que
pasa inadvertida o se la toma como un elemento irremediable de
la realidad penitenciaria (CEJA, 2011). También se indica que duran-
te el proceso penal determinados actores, en particular policias y
fiscales, pueden imponerse sobre otros, como es el caso de los de-
fensores, favoreciendo de ese modo el uso de la prisidon preventi-
va. A su vez, segun algunos documentos, el encierro preventivo se
vuelve un elemento de “chantaje” para las personas que lo estan
sufriendo, ya que las obliga a aceptar juicios abreviados para salir
de prisién antes de lo que podrian hacerlo si esperasen un juicio
ordinario, incluso debiendo confesar delitos que no han cometido
(Dunkel y Vagg, 1994 INECIP, 2012).
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La prision preventiva como instrumento

Desde las ciencias sociales también se ha buscado describir y ex-
plicar el fendmeno de la prision preventiva, especialmente a partir
de procesos que exceden el ambito judicial. Esta perspectiva esta
arraigada en un presupuesto que es el de considerar la medida
cautelar mencionada como un instrumento de dinamicas mas am-
plias que son las que le adjudican su lugar como herramienta de
control (Kostenwein, 2017). Un ejemplo de esto es el trabajo de Ber-
nard Harcourt (2012, 2013), para quien la prisidon preventiva debe ser
pensada en relacion con el nacimientoy la implementacion de mé-
todos actuariales hacia el interior de la justicia penal, con los cuales
se ha buscado predecir el comportamiento delictivo de personas

concretas para luego suministrar medidas punitivas especificas.

Respecto al caso de América Latina, podemos mencionar el plan-
teo de Raul Zaffaroni (2006), segun el cual se viene propagando en
la region lo que él define como “autoritarismo cool”, cuya caracteris-
tica mas relevante es el encarcelamiento de personas que juridica-
mente son inocentes. Este autor sugiere que el sistema punitivo en
la regidon se pone en practica a partir de técnicas de neutralizacion
para personas sospechosas y peligrosas, lo que en los hechos con-
solida un derecho penal de peligrosidad presunta. Sustentandose
en esta supuesta peligrosidad, se aplican castigos para el nUmero
mas alto de la poblacion encarcelada sin que existan fallos conde-
natorios. Como consecuencia, las garantias tradicionales del dere-
cho penal liberal vinculadas a los principios de inocencia y legali-
dad son dejadas de lado, apareciendo en su lugar sentimientos de
miedo y venganza frente a la figura del enemigo. En definitiva, asi

como Harcourt situaba la aplicacion de la prision preventiva como
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producto de métodos actuariales en la justicia penal, este jurista la
ubica como una técnica de la que se echa mano en un contexto de
“autoritarismo cool” en el que rige un derecho penal del enemigo,
para el cual aquellas personas consideradas riesgosas tienen una

presuncion de culpabilidad y no de inocencia.

Maximo Sozzo (2007), al analizar la combinaciéon entre los ejes
discursivos y las practicas concretas respecto de la prision —espe-
cialmente en Argentina—, ubica el aumento del uso de la prisidon
preventiva como uno de los indicios del ascenso del populismo pu-
nitivo. Hablamos de “combinacion” debido al énfasis del autor por
definir en términos de “economia mixta” la carcel actual, puesto
que oscila entre un declive del proyecto normalizador, disciplinario
o correccional, y otro ascendente de tipo securitario. Segun Sozzo, a
lo largo de las Ultimas décadas han surgido en aquel pais una serie
de transformaciones que dieron lugar a un fenédmeno que puede
considerarse como populismo penal (Bottoms, 1995; Garland, 2001).
Uno de los elementos mas importantes en este fendmeno es el
cambio en la retdricay la legislacion sobre el control del delito junto
a la funcién de la prision. En especial, el crecimiento sostenido de la
poblacion encarcelada en general, crecimiento que presenta altos
indices de presos sin condena. Este gran incremento de los presos
sin condena es explicado por el autor como una combinacién de
modificaciones legislativas de corte mas represivo junto a una cul-
tura penal que profundiza este tipo de recetas. Por lo tanto, existe
una legislacion mas dura con una organizacion judicial decidida a
aplicarla mas rigidamente. En definitiva, la prisiéon preventiva, su
uso en principio desmedido, incluso su legitimidad simbdlica en la
sociedad, son interpretados como uno de los indicios del adveni-

miento del populismo punitivo.
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Repensando la prisiéon preventiva

Las contribuciones que acabamos de presentar son, en gran me-
dida, las que han venido configurando el problema de la prision
preventiva en Ameérica Latina. Sin embargo, tanto la dogmatica
juridica como los informes y documentos de las ONG, junto a los
trabajos ligados a las ciencias sociales, tienen la particularidad de
evaluar los diferentes procesos y efectos que ocasiona la utiliza-
cion de la prision preventiva desde un enfoque restrictivo. Esto
significa que, aun con propdsitos distintos, las tres perspectivas
caracterizan a esta medida cautelar solo por los perjuicios que ge-
nera al ser aplicada. Tal como lo sugeria Foucault (2002) acerca de
los discursos sobre la sexualidad en la época moderna, también
para el encarcelamiento preventivo parece existir una “hipodtesis
represiva’® que atraviesa los distintos estudios que se han hecho
sobre este tema. Con esto queremos decir que aquello en lo que
se enfatiza es en los efectos negativos que provoca este instituto
del derecho procesal penal, desatendiendo buena parte de las re-

laciones que produce y consolida.

El limite de la dogmdtica y las organizaciones
no gubernamentales

Respecto al enfoque dogmatico del encierro preventivo, se advier-
te que la preocupacion esta centrada en aquello que no se hace
como se supone tendria que hacerse, dejando de lado la descrip-

cion y explicacion de por qué se hace lo que se hace y no lo que

> La expresion “hipotesis represiva” utilizada por Foucaulten el primer volumen de
Historia de la sexualidad nos parece provechosa para resumir en lineas generales los
trabajos que se han hecho sobre la prision preventiva.
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deberia hacerse (Cabrera, 2005). Més alla de que se trate de una
postura opuesta a la utilizacion del encarcelamiento preventivo,
resulta ser una teorizacion del fendmeno que deviene insuficiente
para apreciar su complejidad. Por lo tanto, la dogmatica de la pri-
siéon preventiva tiene el mérito de establecerse como un limite res-
pecto a las trasgresiones de los principios y las garantias que deben
proteger a los ciudadanos frente al Estado en las investigaciones
penales. Sin embargo, para comprender lo que ocurre en los he-
chos con esta medida cautelar, el mérito que posee la dogmatica
se vuelve un obstaculo, porque la referencia que esgrime para ana-
lizarla son las representaciones ideales y normativas de principios y
garantias formales, dejando de lado las motivaciones de los actores

judiciales para aplicarla en la practica (Baratta y Silbernagl, 1985).

Acerca de los trabajos que expusimos de diversas ONG, en Kos-
tenwein (2017) y aqui, podemos sostener que sus conclusiones re-
sultan practicamente unanimes respecto a los efectos de la prision
preventiva. Se trata de una medida cautelar que, por utilizarsela
abusivamente, agrava las ya deplorables condiciones de encierro,
todo lo cual es producto de determinaciones politicas irresponsa-
bles con objetivos electorales predominantes (CEJA, 2009; CIDH,
2013; CIPPEC, 2011). A todo esto se suma la influencia cada vez ma-
yor de los medios de comunicacién en las decisiones que toman
los operadores juridicos al respecto, lo que contribuye a debilitar la
independencia del Poder Judicial (DPLF, 2013; ADC, 2012a). Si bien
No es nuestro objetivo pronunciarnos sobre la verdad o falsedad de
los argumentos de estos informes y documentos, los cuales ade-
mMas necesitan ser evaluados jurisdiccion por jurisdiccion, si pode-
mos afirmar que, tal como se los plantea, estos argumentos termi-

nan eclipsando el modo en que se estructuran los vinculos que se
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generan a partir del uso de la prision preventiva. En otros términos,
estamos insinuando que esta perspectiva relega como es que se
produce la serie de relaciones que hacen posible el uso del encierro
preventivo entre actores judiciales y extrajudiciales. Relaciones que,
sin ir mas lejos, producen o generan los estudios e informes que

dichas ONG elaboran para denunciar la prisién preventiva.

El limite dentro de las ciencias sociales

Tanto o mas que los planteos previos de las ONG y del dogmatismo
juridico, es el tercer enfoque sobre la prision preventiva el que le
quita la especificidad al problema en cuestion, al menos tal cual
nos proponemos abordarlo. Esto dltimo sucede porque el fendme-
no del encierro preventivo es reenviado a variables que lo muestran

como un efecto o un reflejo de procesos externos al ambito judicial.

Con matices, los trabajos que reunimos en la perspectiva que
indaga la prision preventiva desde las ciencias sociales muestran
influencias de dos tipos de formulaciones. La primera considera que
el encarcelamiento preventivo es una herramienta con la que se
busca neutralizar a grupos o poblaciones excedentes que proliferan
debido a los cambios estructurales en el mercado laboral. En este
sentido, se observa una afinidad con diagndsticos de autores como
Loic Wacquant.Unadelascaracteristicasde su trabajo, que va desde
Las carceles de la miseria hasta Castigar a los pobres, es la de haber
desplazado el problema del delito y la criminalizacion, ubicando las
politicas neoliberales en el centro de la explicacion sobre la excesiva
tasa de encarcelamiento. En concreto, el socidlogo francés afirma
que la caida de las protecciones sociales en los estratos inferiores

de la sociedad encuentra su complemento en el despliegue de un
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circuito fundamentalmente represivo, “pues a la atrofia deliberada
del Estado social corresponde la hipertrofia distépica del Estado
penal” (2004, p. 88). A su vez, explora modalidades e identifica
dispositivos del ensanchamiento del Estado penal norteamericano,
el cual se expande a partir de dos procedimientos fundamentales:
uno que busca reajustar los servicios sociales a manera de
herramienta de control para los grupos mas revoltosos, como por
ejemplo la obligacion de aceptar cualquier tipo de trabajo, bajo pena
de perder el derecho a la asistencia que recibe (workfare); el otro
tiene que ver con la utilizacion masiva y sistemdtica del encierro,
con el cual se intenta contener —incluso neutralizar— en el ambito
ciudadano los inconvenientes que provoca la falta de trabajo o su
precarizacion (Wacquant, 2010; Harcourt, 2011, De Giorgi, 2006). El
trabajo de Zaffaroni (2006) que presentamos previamente parece

abrevar principalmente en una propuesta como esta.

Otra influencia de la que se sirven los trabajos que desde las cien-
cias sociales analizan el uso de la prisién preventiva es la de abor-
dajes como los de David Garland, en particular algunas hipdtesis
que este autor formuld en The culture of control (2001). En este
trabajo, el autor busca dar cuenta de una serie de mutaciones en
la penalidad, concebida esta en sentido amplio, que va de la mo-
dernidad a la modernidad tardia. En este proceso se observan un
mayor escepticismo frente al ideal rehabilitador; un resurgimiento
de sanciones bajo el signo de una expresividad simbdlica; las trans-
formaciones en los principios rectores de la politica criminal -me-
nos reflexiva y mas emocional—; un inusitado protagonismo de la
victima —principalmente en términos discursivos—; la aparicion del
publico como aquel que debe ser resguardado; y, como correlato,

la electoralizacion de la cuestion criminal y la justicia penal. En el
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analisis que hace el autor escocés del campo del control del delito
en Gran Bretafa y Estados Unidos, asevera que entre 1890 y 1960
existid una confianza plena en la justicia penal para lograr derrotar
al delito, apuntalada por un programa correccionalista cuyo axio-
ma fundamental era el de rehabilitar a quienes habian trasgredido
la ley. Pero promediando la década de 1970 esto comienza a ato-
mizarse, dando lugar a una nueva configuracion del fenémeno: la
policia, la politizacion de la politica criminal, el papel de la experti-
cia, los nuevos soportes comunicacionalesy la victima como figura
simbdlica dejan de ser lo que eran, por lo que actores, relaciones y
posiciones en el campo del control del delito necesitan ser revisa-
das (Pratt, 2007; Zimring, 1996). Para quienes utilizan este tipo de
planteo al evaluar el uso de la prision preventiva en el contexto lati-
noamericano, como es el caso de Sozzo (2007), dicha medida es un
emergente de los cambios ocurridos entre los respectivos actores,

relaciones y posiciones, tal cual lo asevera Garland.

La prisién preventiva como consecuencia

Tal como lo adelantamos, en las diferentes perspectivas que sefia-
lamos a lo largo de este trabajo lo que se percibe es la intencién de
analizar el encierro preventivo, su incremento en especial, como
un elemento que solo cumple funciones negativas hacia el interior
de un régimen juridico penal, y no como una practica concreta
qgue genera relaciones y compromisos entre actores judiciales y
no judiciales. En términos de Bruno Latour (2008), las perspecti-
vas que mencionamaos proponen considerar la prision preventiva
como un intermediario, es decir, como un factor que simplemen-
te traslada un impulso o una “fuerza social” sin modificarlos. Por

lo tanto, si estamos en condiciones de conocer la funcionalidad
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del encierro preventivo, sea en el neoliberalismo o en el populismo
punitivo, podemos derivar de ello la explicacion del encierro pre-

ventivo en su conjunto.

Nosotros asumimos una posicidn distinta frente a la prisidon preven-
tiva, y es la de definirla no solo por su aspecto opresivo, sino tam-
bién por lo que produce, es decir, por lo que es capaz de articular.
Y para desarrollar nuestra posicion es necesario identificar los dife-
rentes quehaceres y relaciones que ella origina, por un lado, entre
los mismos actores judiciales, y, por otro, entre ellos y determinados
actores extrajudiciales. Esto significa que no podemos comprender
el papel que cumple la prisidn preventiva si solo Nnos limitamos a la
hipdtesis represiva que identifica Unicamente las prohibiciones, los
rechazos, las censuras y las denegaciones que ocasiona esta medi-
da cautelar (Foucault, 2002) .5

Mas alla de no negar las secuelas perjudiciales que desencadena
la utilizacion del encierro preventivo en concreto, se debe analizar
la prision preventiva a partir de las asociaciones que hace posi-
bles entre actores judiciales en los expedientes y en las audien-
cias. Esto Ultimo implica que la medida cautelar en cuestién no
podria circular como circula si no fuese producida por medio de
justificaciones, criticas, tomas de posicion y decision, a partir de
los intercambios que se realizan hacia dentro del Poder Judicial, y

entre los actores del Poder Judicial y el campo de la politica o los

® Sugerir la idea de una hipotesis represiva sobre la prision preventiva no significa
soslayar algunos efectos que las perspectivas presentadas a lo largo de este articulo
mencionaron y que podrian considerarse “efectos positivos”. Ejemplo de lo dicho po-
dria ser que la prision preventiva produce mas juicios abreviados, mas hacinamiento
penitenciario, etcétera. Sin embargo, en la explicacion de estos “efectos positivos” se
prescinde de lo que estructura nuestra tesis: las relaciones que esto Ultimo genera
entre actores judiciales entre si, y entre estos y actores extrajudiciales.
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medios de comunicacidn. La prisidon preventiva no es solo un ins-
tituto que cumple un papel instrumental al servicio de intereses
clasistas, ni es un instituto “fungible” cuyas competencias podrian
ser desempenadas por cualquier otra decision judicial. Para que
el encarcelamiento preventivo exista como existe, resulta necesa-
rio que los operadores juridicos hagan algo con él, que lo utilicen
para validar sus resoluciones de cara a la comunidad en general.
Parafraseando a Latour (1992, 2008), sugerimos que la prision pre-
ventiva no es tanto una sustancia sino Mas bien un Mmovimiento,
porque, a diferencia de lo que parece proponer la hipdtesis re-
presiva que describimos previamente, las caracteristicas que se
le atribuyen son una consecuencia de la acciéon colectiva dentroy

fuera del Poder Judicial”

A modo de cierre

En este trabajo, una vez mas hemos hablado de las tres perspecti-
vas que han trabajado el problema de la prisidn preventiva a nivel
internacional y regional. En primer lugar, vimos la relevancia que
tiene para el enfoque dogmatico del encarcelamiento preventivo
el principio de inocencia y las disputas histdricas que se han dado
entre ambos. Consideramos que este enfoque se concentra funda-

mentalmente en informar que no pasa aquello que deberia pasar

7 Asi como lo propone Latour (2008) para /o social, nosotros creemos que se puede
plantear para la prision preventiva: “El adjetivo ‘'social’ designa dos fendmenos por
entero diferentes: es a la vez una sustancia, una especie de materiay también un mo-
vimiento entre elementos no sociales. En ambos casos, lo social desaparece. Cuando
se lo toma como un solido, pierde su capacidad de asociar; cuando se lo toma como
fluido, lo social nuevamente desaparece porque destella solo por un instante, justo
en el momento fugaz en el que nuevas asociaciones estan amalgamando lo colectivo
[..] Lo social solo es rastreable cuando esta experimentando modificaciones” p. 227).
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segun lo postulan las normas juridicas, dejando de lado elementos
que podrian contribuir a comprender por qué en la practica pasa lo

gue pasa respecto a la prisién preventiva.

Luego seflalamos como distintos documentos e informes prove-
nientes de diferentes contextos revelan un cdmulo de regularida-
des al analizar el problema del encarcelamiento preventivo. Mas
alld de sus particularidades en América Latina, se puede hablar de
la prision preventiva como una medida cautelar poco peculiar. Si
bien esta segunda perspectiva se encarga de llevar adelante un
importante trabajo de denuncia y visibilizaciéon de las consecuen-
cias del fendmeno, impide distinguir como se configuran las aso-
ciaciones que el uso de la prision preventiva habilita. O, lo que es
lo mismo, prescinde de explicitar el modo en que se generan las
relaciones que el uso del encierro preventivo produce a diario entre

actores judiciales y extrajudiciales.

En tercer lugar presentamos la perspectiva que desde las ciencias
sociales ubica la prisidon preventiva como producto de procesos
mas amplios. Esto significa que la medida cautelar es considerada
un instrumento de dindmicas sociales que se generan en esferas
lejanas a la institucion judicial. En consecuencia, desde este enfo-
que, la prisién preventiva no es tenida en cuenta como objeto de
estudio en si mismo, sino como un fendmeno que emerge a partir
de otros motivos “reales”, que son los que le confieren su papel en

tanto herramienta de control.

Por ultimo ofrecimos nuestro punto de vista, segun el cual la prision
preventiva debe definirse primordialmente por lo que produce, por

lo que esta en condiciones de generar, para lo cual es imperioso
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rastrear las tareas y relaciones que motiva, por un lado, entre los
mismos actores judiciales. AqQui es importante preguntarse cOmo
argumentan estos acerca de la solicitud, aceptacién o denegacion
de la medida cautelar en los expedientes o en las audiencias. Pero
también es imprescindible, por otro lado, explorar qué vinculos ge-
nera la prision preventiva entre los actores judiciales y determina-
dos actores extrajudiciales, como la opinién publica, las autoridades

politicas o los medios de comunicacion.
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