La prision preventiva como equivalente funcional de la pena
Por Julio Gonzalo Miranda[1]
1. Cuestiones preliminares [arriba]

A partir de reconocer que la fundamentacion de la prision preventiva se manifiesta
en formulas que en muchas ocasiones no reflejan los verdaderos motivos que
llevan a su dictado, se evidencia que gran parte de los problemas que aquella
padece guardan intima relacion con la identidad entre las consecuencias
materiales de su aplicacion y las de la pena de prision.

Ello lleva a analizar de forma sistematica de qué manera el reconocimiento en la
practica de tal equivalencia, que se verifica mas de forma descriptiva que
prescriptiva, puede aportar limites a los abusos en su utilizacion en pos de una
mejor proteccion de las garantias constitucionales en el sistema penal.

Resulta preciso identificar concretamente cuales son los puntos en que ambas
decisiones de privacion de libertad coinciden. La afectacion de derechos permitira
reconocer la identidad con la pena y cuales son las funciones legitimas y cuales las
subrogadas que colaboran con el uso espurio de la medida cautelar y la sitan
como una verdadera sancion anticipada.

La apreciacion de la equivalencia entre las funciones de ambos institutos para su
posterior distincion no solo permite problematizar el caso, sino también derivar de
ella consecuencias precisas y generalizables con un enfoque actual que supere la
literatura atemporal que domina a los planteamientos teoricos especializados y
que, a la vez, sirva como punto de despegue para nuevos desarrollos en la materia.

La doctrina se encuentra mayormente gobernada por una fenomenalidad espacio-
temporal[2] que no atiende a la perspectiva de la equivalencia aflictiva entre
ambas decisiones estatales, lo cual logicamente distorsiona su necesaria
interpretacion normativa.

Para abordar la cuestion senalaré, en primer lugar, los elementos que se advierten
en paridad desde el universo fenomenologico y juridico entre la prision preventiva
y la pena de prision. Es decir, cuales son los perjuicios que sufre el sujeto
sometido a prision preventiva, valorando en qué medida son equiparables a los
propios de la pena de prision[3]. Luego referiré a la teoria de los equivalentes
funcionales de la pena como posible marco teorico especialmente adecuado para
acometer el analisis.

Finalmente, una vez efectuada la anterior comparacion, se tratara de dar
respuesta a si esa equivalencia aparece como legitima o si, en todo caso, su
develamiento permite alcanzar soluciones desde el Derecho vigente con sentido
limitador y sefalar, para cuando se verifique la equivalencia ya sufrida, el modo de
compensar el dano infligido.

2. La identidad en las consecuencias del encarcelamiento preventivo y la
pena [arriba

El abono o el computo del tiempo en prision ha venido siendo la prueba de la
equivalencia entre la prision preventiva y la pena[4]. Los codigos penales de
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nuestro sistema establecen que el tiempo de duracion de la prision preventiva se
abona en su totalidad en caso de condena a pena privativa de libertad, en la causa
en que dicha privacion haya sido acordada[5] o, en su defecto, con relacion a las
penas que puedan imponerse al condenado en otras causas que tenga pendientes,
siempre que hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en prision[6].

Esta prevision legal se sustenta en las idénticas consecuencias que el
encarcelamiento tiene para la persona encerrada sea cual fuere el fin institucional
en cada caso. Una primera observacién no reflejaria propiedad alguna que fuere lo
suficientemente relevante para generar una distincion y describir de modo diverso
las distintas categorias de encarcelamiento[7].

Sin embargo, la solucion legislativa puede ser vista también como una decision
hasta cierto punto sorprendente, al compensar en la ejecucion del castigo una
medida cautelar cuyo caracter punitivo suele negarse y cuyos presupuestos
aplicativos son distintos de los de la pena[8]. A ello se suma la critica que senala
que todo el saber tedrico al respecto ha quedado aferrado a la racionalidad de su
medida en tiempo lineal como privacion temporal de la libertad despojada de las
circunstancias en que esta se produce[9].

El Tribunal Constitucional Espanol sostuvo que la situacion de prision preventiva
tiene un mayor contenido aflictivo que la pena de prision[10]. Para reconocer la
mayor afliccién que conlleva, también el Tribunal Supremo -sin especificar en qué
concretos perjuicios se materializa- considero suficiente la privacion potencial de
derechos que sufre el preso preventivo[11].

La determinacion de tales perjuicios resulta ciertamente complicada, por no decir
imposible, al exigir juicios de naturaleza hipotética, en la medida en que obliga a
aventurar, v.gr., qué eventuales beneficios podria haber obtenido el sujeto si el
periodo pasado en prision se hubiera cumplido como parte de la ejecucion de la
pena. Pero lo cierto es que en el caso de la prisidon preventiva significa una pérdida
de expectativas que ya supone un perjuicio mayor[12].

El encarcelamiento siempre va a ser el mismo porque se van a recrear en él los
mismos padecimientos, el distanciamiento afectivo, los traumas psico-fisicos[13],
la desvalorizacion social y la precariedad econémica, etc. No importa, en todos
estos aspectos, si se trata de un encierro punitivo o de uno preventivo.

Por ello, si bien la homogeneidad es una caracteristica de las medidas cautelares
que tiende a asegurar que no se sobrepase la medida de la eventual penay su
sustancia, ello tendra rendimiento, en cuanto al respeto por la proporcionalidad
para su dictado y duracion pero no en cuanto a la evitacion de similares o peores
efectos que los buscados con la decision definitiva del proceso. Ademas, cuando la
medida cautelar sea de distinta sustancia (medidas alternativas que debieran
tenerse por prioritarias antes de adoptar el encarcelamiento excepcional), dicha
homogeneidad no se verificara.

Como seiala Landrove Diaz la prision preventiva “se convierte en una verdadera
pena de privacion de libertad, con todos sus inconvenientes y ninguna de sus
ventajas” con lo que resulta peor que aquella[14].



La restriccion a la libertad ambulatoria, sin posibilidad de salida, y el dafo natural
que ello conlleva es, naturalmente, el principal efecto negativo de la prision
preventiva para el sospechoso encarcelado[15].

En tal afectacion cabe incluir los perjuicios colaterales propios de toda pérdida de
libertad, tanto en el ambito familiar como profesional. El preso preventivo tiene
vedadas una serie de posibilidades de salida del centro penitenciario que el
condenado si tiene a su alcance. El mero hecho de que aquel no cuente siquiera
con tales expectativas permite afiadir un componente de mayor aflictividad a la
privacion cautelar de libertad[16].

La prisién preventiva no permite llevar a cabo una labor resocializadora (o, al
menos, “no desocializadora”), ya que esta limitada cualquier intervencion en tal
sentido en el ambito penitenciario sobre el sujeto ain no condenado. Si se analiza
la vinculacion de la teoria de la prevencion especial negativa de la pena con la
prision preventiva, los detenidos procesados no pueden acceder al tratamiento
penitenciario de los condenados, ni realizar actividades (intra o extramuros)
laborales, académicas, culturales o deportivas, que puedan ser tenidas en cuenta
por el sistema para el computo de sus beneficios.

A ello cabe sumar el menoscabo a su reputacion (descrédito ante la mirada social,
que llega, tras el cristal de los medios de comunicacion, sin respeto por la
presuncion de inocencia) e intimidad.

De estudios realizados desde el analisis econémico del derecho para la pena de
prision podemos extraer también consecuencias sobre los costos para el sospechoso
que no provienen Unicamente del impacto de la detencion, sino también del efecto
que tiene en el resto de la sociedad[17].

Al respecto, se identifican como costes asociados: 1) el estigma de la detencion (el
etiquetamiento como delincuente provoca una degradacion social y pérdida de
respeto general); 2) las pérdidas en términos de relaciones sociales que pueden
verse afectadas de manera sensible; y 3) los costes relacionados con las
oportunidades vitales: la posibilidad de perder un trabajo, de limitar el desarrollo
de su educacion, la ruptura de pareja, el deterioro de su salud, etc[18].

Ademas, pese a que la legislacion contempla, en general, la separacion entre
detenidos en distinta situacion legal, se dan de todos modos situaciones de
convivencia que asimilan sus condiciones y se suman al efecto estigmatizante con
consecuencias tanto para el sujeto como para la comunidad de un modo unificado
al de la propia pena[19].

Por todo ello, la capacidad desocializadora de la prision preventiva no es menor
que la de la pena de prision, especialmente cuando la primera se prolonga durante
varios meses 0 anos[20] a lo que se suma la incertidumbre del interno preventivo
sobre su situacion juridica.

El mundo circundante olvidara acaso que el sujeto fue condenado o absuelto tras
un juicio, pero no que “estuvo en la carcel”[21]. Ello se maximiza, en los casos
mas publicitados, por la condena social y la realizacion de juicios paralelos,
escenario donde se verifican las idénticas consecuencias sociales -y, tras ellas, sus



efectos en el fuero interno del sospechoso- entre el ingreso en prision de un
imputado y de un condenado[22].

A ello debe sumarse la dificultad de ejercer debidamente la defensa en juicio. En
muchas ocasiones conseguir pruebas, estando en prision, se dificulta por la falta de
acceso a medios tecnologicos[23] o por las trabas o inconvenientes para acceder y
seleccionar los medios de prueba que son mayores a las que se le presentan a
aquel que transcurre el proceso en libertad.

Ademas, las probabilidades de condena aumentan porque la liberacion de quien
estuvo mucho tiempo detenido preventivamente puede ser vista para la sociedad,
como un error judicial con su correspondiente escandalo mediatico y
consecuencias patrimoniales para el Estado[24], con lo que en la sentencia pueden
jugar razones de psicologia social que influyen en las decisiones judiciales. Es
decir, que si se ha dictado prision preventiva sera mas dificil que se absuelva a esa
persona.

En esa linea, si estudiaramos el sesgo confirmatorio en los jueces, fuertes
intuiciones llevan a creer que las razones que llevan a tomar una decision vienen
dadas, en buena medida, desde el entorno social y cultural que, casi
inevitablemente, repercute en la decision jurisdiccional.

3. La teoria de los equivalentes funcionales de la pena [arriba]

La prisién preventiva, sin ser pena, posee en ocasiones fundamentos, utilizacion y
consecuencias propias de aquella.

Tal sinceramiento en cada uno de los planos (justificativo, legal, aplicativo,
comunicacional, aflictivo), aparece como un buen punto de partida, pese a la gran
cantidad de historia transcurrida, para encontrar, ademas de la erradicacion de
falsas etiquetas y derogacion del fraude argumental, limites a la introduccion
ilegitima de elementos impropios en la decision sobre la problematica medida
cautelar.

Permite considerar asimismo el modo en que la misma puede ser compensada una
vez sufrida frente a la condena que recaiga. Ya sea que esta resulte condenatoria
(mediante el computo del tiempo ya transcurrido en prision) o absolutoria
(mediante la eventual indemnizacion).

Si bien la presuncion de inocencia en su dimension de regla de trato lleva a afirmar
que dos institutos tan graves como la penay la prision preventiva no pueden ser
considerados como equivalentes, la teoria que evoca los equivalentes funcionales
de la pena puede servir para sistematizar la cuestion reflejando en qué planos
teodricos se dan las coincidencias[25].

La apreciacion consiste en primer lugar en identificar acontecimientos que tengan
una finalidad analoga a una determinada herramienta[26] -en este caso, la pena-,
aunque ello se dé parcialmente (v.gr., cuando se persigue mediante medidas
judiciales previas a la sentencia la prevencién de un “riesgo para la
sociedad”[27]).
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También alcanza a aquellas alternativas que generen efectos idénticos o analogos
a los que produce la decision reemplazada, en la medida en que con su aparicion
se cumplan en todo o en parte las funciones de la primera[28].

Por ello, pese a que autores como Castellvi Monserrat sostienen que la prision
preventiva no es una sancion porque su fin no es castigar[29], ello parece recrear
la idea del “fraude de etiquetas” que con buenos argumentos denuncian
Ferrajoli[30], Andrés Ibanez[31] y Bovino[32].

Ademas, nada nos aporta la distincion teleologica para reconocer la afectacion de
derechos que ocurre visiblemente en un modo igual o peor que con la pena, e
incluso con menores garantias, requisitos y beneficios.

Mas alla de ello, en los casos en que ambos institutos comparten sus fines, deviene
absurdo defender una distincién cuando se comparten los fines perseguidos, Unico
rasgo pretendidamente diferenciador entre prision cautelar y punitiva segun la
concepcion cautelar[33].

De no reconocerse ello habria de cambiarse el foco de atencion en el razonamiento
justificativo de la medida cautelar, que ya no podra estar dirigido a dar razones en
favor de la limitacion de la libertad ambulatoria para tutelar los fines del proceso,
en cuanto diversos a los de la pena, porque proceso y pena comparten, al menos
parcialmente, incluso sus fines ‘justificativos’[34].

Luego de evaluarse las finalidades de uno y otro instituto -labor que excede el
presente trabajo- deben distinguirse las funciones manifiestas y latentes[35]. Mas
alla del discurso juridico que asigna a la prision preventiva Unicamente finalidades
procesales de caracter cautelar para el aseguramiento del imputado en el curso
del juicio, a fin de garantizar las finalidades del proceso penal de conocimiento o
de ejecucion, en realidad el encarcelamiento preventivo cumple finalidades de
penalizacion anticipada, cuando las leyes procesales le asignan expresamente tales
fines[36]. Y aun cuando, sin poder ser ello declarado, se cumplen funciones
latentes propias de la sancion.

En torno a los posibles equivalentes funcionales de la pena, cuyo reconocimiento
tendra como efecto principal que su cumplimiento pueda ser “restado” de ella[37],
se establecen algunos criterios u opciones de clasificacion: a) que dicha asimilacion
sea solo funcional, no estructural (o también estructural); b) que pueda darse con
respecto a las dos dimensiones de la funcion de la pena estatal (la comunicativa y
la factica) o solo con respecto a una de ellas; c) que la similitud con alguna de las
dimensiones sea completa o incompleta[38]; y d) que la asimilacién puede haber
sido ya institucionalizada[39] (en mayor o menor medida) o no[40].

Debe aclararse que mas alla de esta sistematizacion, entiendo que la consideracion
de un instituto como equivalente funcional o no de la pena nada dice respecto de
su legitimidad.

4. Conclusiones [arriba]

La prisidn preventiva es, por tanto, un equivalente funcional de la pena[41] y se
da: a) tanto funcionalmente -aunque esto sea reconocido solo parcial y
disimuladamente desde los fines legalmente adjudicados-, como estructuralmente;
b) tanto respecto de la dimension aflictiva como desde el aspecto comunicativo; c)
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la similitud con la dimension aflictiva es completa -incluso la sobrepasa- y con la
dimension simbélica lo es en un modo que no puede determinarse
cuantitativamente pero que resulta evidente; y d) la asimilacion puede
considerarse ya institucionalizada a partir de la determinacion legal del instituto
cautelar y del computo reconocido (y también con la consideracion de la
proporcionalidad en relacion con el presupuesto material).

Asi, a la hora de evaluar la prision preventiva, la utilidad de esta teoria vendra
dada, en cuanto aqui interesa, no solo a obtener argumentos limitadores de la
pena[42], sino que el beneficio del analisis vendra dado también por las
posibilidades que la teoria de los equivalentes funcionales puede prestar para
abordar propuestas de lege/sententia ferenda para limitar el abuso de la prision
preventiva (en un analisis previo a las consecuencias “reparadoras” que luego de
ello puedan hacerse).

El reconocimiento de la pretendida medida cautelar como equivalente a la sancién
penal puede brindar asi, mas alla de que el caso encuadre en una teoria
determinada, un importante servicio practico en cuanto a la restriccion de la
utilizacion de la medida a los casos en los que se verifique su razonabilidad
(necesidad, adecuacion y proporcionalidad stricto sensu) y la deteccion de aquellos
en los que se aleja de su legitimo fin permitira erradicar su mal uso y diferenciar
también sus funciones.

Las violaciones procesales por parte de agentes estatales, las malas condiciones
carcelarias y de la vida intramuros[43] y la propia “pena del proceso” reconocida,
entre otros, por Pastor[44], se incorporan sin dificultad a la dimension aflictiva ya
que la propia “carga” del proceso penal[45], que puede incrementarse en virtud de
violaciones procesales o tratos punitivos en prision (por accion u omision estatal),
se observa asimilada.

Puede afirmarse a esta altura que, incluso sin que ocurran violaciones procesales o
agravamientos ilicitos de las condiciones de detencion[46], el componente aflictivo
de la actuacion estatal ya es alto a partir de la privacion de derechos sufrida
durante el proceso[47], y es mayor aun cuando es utilizada para ello la prision
preventiva. Por ello, en mi opinion, no hace falta llegar al punto de que las
carceles sean deplorables para estimar la equivalencia.

La aplicacion de un “principio de compensacion” que tenga en cuenta las
restricciones padecidas (y a las que pueda sumarse el eventual perjuicio causado
por las condiciones carcelarias, la excesiva duracion del proceso, los malos tratos,
o la violacion de otras garantias procesales) muestran la capacidad de rendimiento
de esta teoria a la hora de reconocer el dafo que sufre el sujeto que las
experimenta que, pese a que no se trata de pena en sentido estricto o formal[48],
muestra una auténtica equivalencia funcional con su dimension aflictiva vy,
parcialmente, con la simbélica[49].

Como senala Bovino la muletilla de los fines procesales no distingue lo que en el
mundo es igual: tanto el encarcelamiento preventivo como la pena son medidas
represivas[50].

Por ello puede hablarse de una verdadera pena preventiva o pena provisional. Asi
como autores como Vitale afirman que el encierro en una institucion carcelaria,
posee siempre naturaleza de pena[51], y pese a que para otros como Castellvi



Monserrat la prisién preventiva no seria una manifestacion del ius puniendi porque
carece de la finalidad aflictiva que caracteriza a las sanciones[52], si puede
considerarse que aquella tenga naturaleza sancionadora -o equivalente- y su
regulacion puede vulnerar las garantias propias del ius puniendi ya que el principio
de inocencia no existe para obligar al Estado a moverse con determinados fines,
sino para impedir que este aplique medidas represivas a los inocentes[53].

Existe un cierto consenso en que la pena, conceptualmente, contiene dos
elementos que deben ser analiticamente diferenciados: la desaprobacion y la
irrogacion de un mal. La desaprobacion es siempre una reaccion, una respuesta.
Como tal, se dirige hacia el pasado. Solo un hecho que ya ha sucedido puede ser
aprobado o desaprobado[54].

Y al momento de decidir la prision preventiva la realidad es que no se tiene ningun
hecho pasado comprobado para tener en cuenta (solo una sospecha en algin modo
-habitualmente pobre- determinada), mientras el mal igualmente se inflige.

Como sostiene Pastor, el encarcelamiento preventivo funciona, en la practica,
como pena anticipada, sobre todo ayudado por las legislaciones que,
prescindiendo, en general, de toda verificacion de la existencia de los peligros
procesales que lo autorizan (falta de demostracion cierta de sus presupuestos), lo
permite por razones sustantivas. De esta forma, el imputado queda en la misma
situacién que el condenado, con la Unica diferencia de que el primero carecié de
un juicio, de acusacion, de prueba, de defensa y del respeto a la presuncién de
inocencia[55].

Estas conclusiones refuerzan la necesidad de erradicar las causales que no
responden estrictamente al aseguramiento del juicio y a cuestiones que exceden la
propia necesidad cautelar.

Ademas, ponen en primer lugar el necesario respeto por la excepcionalidad de la
medida y la subsidiariedad respecto de la contemplacion de otras privaciones de
derechos que busquen conquistar los mismos fines.

Ello, amén de la limitacion temporal y, por supuesto, la erradicacion de abusos y
violaciones procesales.

Obviamente no se trata de penas en sentido estricto, pero el sujeto que las
experimenta si sufre un dano que muestra una auténtica equivalencia funcional
con la pena.

A posteriori debe entrar en juego un principio de compensacion. Si la equivalencia
aflictiva es completa, no debera tener lugar la ejecucion de la sentencia
condenatoria dictada. Ahora bien, normalmente la equivalencia sera incompleta,
por lo que debera tener lugar una rebaja de la pena ejecutable[56] en una medida
de cuantificacion que debera determinarse legislativamente.

Notas [arriba
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