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SOBRE EL CASO BAYARRI (ARGENTINA),
DEL 30 DE OCTUBRE DE 2008

1. El examen y la sentencia del Caso Bayarri promueven diversas cuestiones
relevantes a propodsito de la tutela de los derechos humanos en el marco del
procedimiento penal, que constituye un escenario complejo y peligroso para el
encuentro entre los poderes del Estado y los derechos del individuo. Entre esas
cuestiones figura la privacién cautelar de la libertad del procesado, tema
frecuentemente destacado en los pronunciamientos de la Corte —como también, por
supuesto, en la practica de la persecucién penal, plagada de vicisitudes— , que ha
producido ya un “cuerpo de doctrina” sobre esta materia que pudiera y debiera
proyectarse —a titulo de interpretacion formal de la Convencion Americana— en la
normativa y las decisiones internas.

2. He aqui una materia adecuada para la armonizacion que se pretende a través
del Derecho internacional de los derechos humanos. Destacados tratadistas —asi,
Julio Maier, Martin Abregl y Juan Carlos Hitters, entre otros— han adelantado la
fundada opinidon de que es hora de revisar, y acaso reconstruir, el enjuiciamiento
penal de nuestros paises, que ya registra desarrollos notables, a la luz del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. A esta fuente del “nuevo derecho” conviene
agregar, con el mismo rango e idéntico espiritu, la tradicion humanista y democratica
que arraiga en las tradiciones constitucionales —sus aplicaciones son otra cosa— de
los paises americanos. Esta es, en consecuencia, la doble fuente o el amplio cimiento
del Derecho Procesal Penal contemporaneo caracteristico de la sociedad democratica,
comprometido con los derechos humanos, el imperio de la justicia y la preservaciéon
de la seguridad publica, que también constituye, por cierto, un derecho humano.

3. En otras oportunidades, siguiendo los pronunciamientos de la Corte
Interamericana, me he ocupado de la prisidon preventiva, que suele ser, en rigor, un
encarcelamiento represivo, adelanto de la pena, expediente del control social que va
mucho mas alla del enjuiciamiento en el que se dispone y aplica. Lo he hecho, por
ejemplo, en mis votos concurrentes a las sentencia de los casos Tibi vs. Ecuador y
Lépez Alvarez vs. Honduras. Ultimamente ha surgido —o se ha renovado, mejor
dicho— una importante bibliografia que examina la prisidon preventiva bajo la éptica
de su racionalidad, siempre en entredicho, y de sus alcances y limitaciones conforme
a la jurisprudencia interamericana. En esta linea, cada vez mas concurrida, cabe
citar, soélo por ejemplo, las valiosas aportaciones de Paola Bigliani y Alberto Bovino,
en Argentina, y Guillermo Zepeda Lecuona, en México, autores de obras muy
recientes.

4, La prision preventiva, que precede a la punitiva en la historia de la privacion
de la libertad vinculada a la sancion actual o futura de los delitos, tropieza con
obstaculos éticos y logicos de primera magnitud. Basta recordar —evocando al
clasico Beccaria— que constituye una pena anticipada a la proclamacion oficial de la
responsabilidad penal de quien la sufre. Este dato pone en guardia frente a la
“justicia” de una medida que suprime, restringe o limita la libertad (en rigor, varias
libertades o manifestaciones de la libertad humana: la ambulatoria, sin duda, pero
también otras, irremisiblemente arrastradas por aquélla) aun antes de que el Estado
resuelva, por el conducto pertinente, que existe un fundamento cierto y firme para



suprimir, restringir o limitar esa libertad. Hay, pues, un juicio adelantado y en este
sentido inoportuno, pero no por ello menos efectivo, sobre la responsabilidad penal
del inculpado.

5. Dificilmente se podria sostener, pues, que la prisidon preventiva es una medida
“justa”, aunque se practique al amparo de la justicia. Si es injusto castigar para
saber si se puede castigar, habra que buscar otros argumentos —a reserva de hallar,
mejor aun, medidas suceddneas de la privacién de libertad— para sustentar la
legitimidad de semejante medida. En otros términos, sera preciso establecer que la
privacion cautelar de la libertad es “necesaria” desde la perspectiva de la justicia
misma —en el caso concreto, por supuesto— y se halla provista por las razones y
consideraciones que facultan al Estado para restringir derechos de los individuos: no
hay derecho absoluto; todo derecho halla su limite en la frontera de los derechos
ajenos, el bien comun, el interés general, la seguridad de todos, siempre en el marco
—estricto y exigente— de la sociedad democratica (articulos 30 y 32 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Cabe formular las mismas
consideraciones, por cierto, a propdsito de la otra vertiente privativa de la libertad:
la prision punitiva, medida penal en sentido estricto, que debiera reducirse a su
expresién indispensable. Pero no es éste el tema del presente voto.

6. La prision preventiva forma filas entre los medios de que se vale el Estado
para asegurar —cautelar o precautoriamente— la buena marcha de la justicia y el
eficaz cumplimiento de las decisiones jurisdiccionales. En este sentido, la preventiva
obedece a los mismos factores y debiera atender las mismas reglas que gobiernan
otros expedientes cautelares. Todos éstos entrafian cierta anticipaciéon en el juicio,
con el propdsito de salvar el juicio mismo, si se permite la expresion. Empero, la
preventiva es la mas intensa y devastadora de esas medidas, incomparablemente
mas severa que la vigilancia por la autoridad, el aseguramiento de bienes, la
prohibicién de realizar determinadas operaciones o actividades, la limitacion en la
libertad de transito, etcétera. En realidad, todas las medidas precautorias generan
dafios dificilmente reparables, aunque compensables; la preventiva causa, por su
parte, un dafio absolutamente irreparable, como es la pérdida de tiempo de vida, con
todo lo que ello significa: de ahi la necesidad de analizarla y adoptarla con infinito
cuidado.

7. No sobra reiterar lo que tanto se ha dicho: existe una tensién casi insoluble
entre el gran aporte del liberalismo penal, que rescata los derechos del individuo y
acota los poderes de la autoridad: la presuncidon o principio de inocencia —raiz de
multiples derechos particulares y fundamento de numerosos deberes publicos—, por
una parte, y la prisién preventiva, por la otra. La subsistencia de ésta —no se diga su
proliferacién y agravamiento— militan directamente contra aquel principio: écdmo
justificar la privacion de libertad de quien es presuntamente inocente y debe ser
tratado en los términos, tan garantistas, de esa presuncion que le favorece? éComo
confinar al inocente, incomunicarlo, restringir el ejercicio de otros derechos
inevitablemente afectados, exponerlo a la vista publica como un presunto —o
seguro— culpable?

8. No obstante los argumentos que campean para la reduccion racional de la
privacion cautelar de la libertad, en diversos lugares se ha observado el empleo
creciente, hasta ser desmesurado, de este medio supuestamente precautorio. Esta
expansion resulta de lo que he llamado la “desesperacion y exasperacion” de la
sociedad —la opinidn publica o las corrientes que la informan y administran— frente
al auge de la delincuencia. El temor que ésta impone a la sociedad, ante Ia



impotencia de los instrumentos formales e informales del control social —ineficacia,
insuficiencia, indiferencia, colusién—, sugiere al legislador una via sencilla y
expedita, aunque cuestionable y regularmente ineficaz: imponer la prisién preventiva
en un creciente niumero de hipdtesis, casi siempre en condiciones que igualan o
empeoran las que rigen —constantemente denunciadas en las resoluciones de la
Corte Interamericana— en un elevado nimero de reclusorios, que no hacen honor a
su designio como planteles de readaptacion, rehabilitacién, reeducacion, reinsercion,
etcétera.

9. La doctrina de la Corte Interamericana en materia de prision preventiva —que
acoge y precisa, en la circunstancia americana— los estandares prevalecientes a este
respecto, se sustenta en diversos principios que conviene recordar ahora y en los
que es preciso insistir para contener y reducir la tendencia a extremar los supuestos
de privacién cautelar de la libertad. Es obvio que cualquier privacion de libertad —
detencién, prision preventiva, internamiento cautelar, educativo o terapeltico,
sanciéon administrativa o penal— debe hallarse prevista en la ley, con claridad,
moderacion y precisién, como corresponde al Estado de Derecho. Existe en este
punto, pues, un campo para la “reserva de ley”, el principio de legalidad en términos
rigurosos —ley formal y material, conceptos que también ha desarrollado la
jurisprudencia de la Corte Interamericana—, que cierra el paso al arbitrio autoritario,
pero también a las normas que carecen de aquel rango y no se hallan rodeadas, por
lo tanto, de las garantias que supone una verdadera ley: disposiciones
administrativas, reglamentarias; reglamentos “auténomos” cuya emision depende de
autoridades de esta naturaleza, que resuelven la configuracion de los supuestos de
privacion de libertad —faltas—, las consecuencias correspondientes y los
procedimientos para aplicarlas.

10. La gran regla de intervencion penal minima —que posee implicaciones
especiales en la materia que ahora examino— conduce a reducir los supuestos de
privacion cautelar de libertad a su igualmente minima expresiéon: no los mas, sino los
menos; no sistema o regla, sino excepciéon o salvedad. De aqui derivaria una
deliberada reelaboracion legislativa que despeje el espacio actualmente ocupado por
la prision preventiva. Este designio enlaza con la decisidon de que la preventiva entre
en la escena cuando ello resulte verdaderamente necesario, ha dicho Ia
jurisprudencia; podemos exigir mas —como también se ha exigido alguna vez—: que
entre en la escena cuando ello resulte indispensable.

11. Obviamente, la condicion de necesidad o “indispensabilidad” no queda a
capricho de la autoridad o del clamor popular, que pudieran calificar como necesario
0 indispensable lo que en realidad es prescindible o sustituible. Para cumplir los
deberes de respeto y garantia de los derechos humanos, el Estado debe organizar el
aparato publico con tal designio, echando mano de todos los medios a su alcance con
la mds amplia —no con la mas reticente o modesta— aplicacion de los recursos
disponibles. Esto mismo ocurre en materia de libertad, control del inculpado,
desarrollo de la investigacion, preservacion de la prueba en el curso del
enjuiciamiento penal. De ahi que el Estado deba emplear con la frecuencia posible —
gue es mucha— sustitutivos cautelares de la privacion de libertad. ¢Es facil? ¢Es
“barato”? Tal vez no. Pero tampoco es sencilla, ni econdmica la prisidon preventiva,
ademds de hallarse fundada en un delicado compromiso —una compleja
transaccién— entre la justicia y la necesidad, que operan en incierto equilibrio.

12. La prision preventiva, he reiterado, es medida cautelar: sirve a los fines
inmediatos del enjuiciamiento; atiende a las necesidades apremiantes de éste;



permite que fluya y concluya en términos razonables y que la sentencia sea
cumplida, no burlada. Aunque entrafie, inevitablemente, fuerza aflictiva, no debe
adquirir formalmente esa calidad: no debe constituir pena o medida penal que
cargue a un individuo con la pérdida o el menoscabo de un derecho fundamental
para atender fines ajenos —y a menudo remotos— del proceso que se le sigue.
Obedece, entonces, a necesidades procesales imperiosas e inmediatas, a saber: la
efectiva sujecion del inculpado al enjuiciamiento que se le sigue (existe, indeseable,
la alternativa del juicio en ausencia, que provoca otro caudal de problemas) y la
buena marcha de éste. Obviamente, ambos factores de la privaciéon de libertad
deben hallarse suficientemente establecidos: no basta el alegato del acusador o la
impresién ligera del juzgador. Es preciso acreditar el riesgo real de sustraccion del
inculpado a la justicia y el peligro, asimismo efectivo, en que se halla la marcha
regular del enjuiciamiento. Se trata de mandatos restrictivos de un derecho
fundamental; de ahi la necesidad de que se hallen debidamente motivados y
fundados.

13. Quedan excluidos otros objetivos, que pueden ser plausibles en si mismos y
obligar al Estado, pero que no figuran en la naturaleza estricta —y restringida— de la
medida procesal cautelar: tales son, por ejemplo, la prevencién general de delitos o
el aleccionamiento social. Bien que se prevenga el crimen, y bien que la sociedad
perciba que el poder publico provee a la seguridad colectiva y reduce la impunidad.
Estos datos de la politica criminal —como otros elementos de ella— pueden y deben
ser atendidos por el Estado con medios diversos. Por ello la jurisprudencia de la
Corte ha rechazado las disposiciones que excluyen la libertad del inculpado en forma
genérica, sin atender a las necesidades del caso concreto, sélo en funciéon del delito
que ha cometido. Esto implica una suerte de “prejuicio” legislativo sobre la
pertinencia de la libertad o la prisidon, que deben ser resueltas en cada caso —no
genéricamente— conforme a las probadas circunstancias de éste, atendiendo a la
presencia del inculpado en el juicio y a la marcha regular del enjuiciamiento.

14. La delicada, dificil, comprometedora determinacion publica de privar de
libertad a una persona sefialada como “posible o probable” autor de una también
“posible o probable” infraccién, reclama gran cuidado en la comprobacién del hecho
punible y la vinculacion del inculpado con aquél. No digo que ha de existir firme
conviccién, fundamento necesario de la sentencia condenatoria, pero debe hallarse
suficientemente acreditada la existencia de un hecho punible —bajo la denominacién
gue cada sistema nacional disponga, a condicidn de que no excluya elementos
constitutivos de la infraccibn, que convierten la conducta admisible en
comportamiento punible— y encontrarse razonablemente establecida la probable
participacion del sujeto en aquél. Estas son garantias de primer orden,
indispensables, si no se quiere someter la libertad al capricho de una legislacion
tirdnica o de un aplicador arbitrario. La reduccion en las exigencias probatorias sobre
ambos extremos —hecho y probable responsabilidad— agravia la libertad y enrarece
la justicia. No es razonable aducir que todo esto llegard cuando acuda la hora de la
sentencia, quizas mucho tiempo después de iniciado el enjuiciamiento y al cabo de
semanas, meses o afios de privacién —irreparable—de la libertad. Es indispensable
que los derechos del individuo —que se proyectan en los derechos y garantias de
toda la sociedad— se hallen a buen amparo desde el momento en que el poder del
Estado toma la libertad del ciudadano.

15. De las consideraciones sefialadas se desprenden otras consecuencias, que
revisten, a su turno, la calidad de principios sobre la prisidon preventiva. Entre ellos
se halla el caracter provisional de ésta, temporal, limitado, acotado en el tiempo v,



ademas, en la forma de practicarla. Es inadmisible que la preventiva se prolongue
cuando han cesado las condiciones para imponerla o cuando ha transcurrido el
tiempo necesario para que una investigacidon razonable, conducida con seriedad y
eficacia acredite la existencia del delito y de la responsabilidad penal y permita, por
lo tanto, concluir el proceso y dictar sentencia.
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