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Prólogo

Durante muchas décadas, importantes juristas dedicados al estudio del 

derecho procesal han tratado de construir la llamada teoría general del pro-

ceso, una suerte de paraguas teórico capaz de abarcar y explicar con sus 

conceptos comunes toda clase de procedimiento judicial, incluido el pro-

cedimiento penal. Sin embargo, en dicha aproximación al proceso siempre 

han tenido un encaje muy complicado las medidas restrictivas de derechos 

que pueden adoptarse en el procedimiento penal. Tales medidas no tienen 

parangón en ningún otro procedimiento: desde la prisión preventiva hasta 

las prohibiciones de comunicación o aproximación a determinadas per-

sonas, pasando por las intercepciones de todo tipo de comunicaciones o 

los registros de lugares o personas, etc. Ciertamente, otros procedimien-

tos también conocen las llamadas medidas cautelares, pero su alcance –

eminentemente patrimonial– queda muy lejos del grado de intromisión que 

pueden alcanzar en el procedimiento penal las restricciones de derechos 

de la persona investigada.

En tiempos más recientes, se ha empezado a teorizar sobre la circuns-

tancia de que tales restricciones suponen inevitablemente una anticipación 

material de la pena y sobre la necesidad de compensarla con el posterior 

castigo. Algo que muchos ordenamientos ya reconocían a propósito de 

la prisión preventiva y su posibilidad de compensarla con la pena de pri-

sión, pero que la doctrina y alguna jurisprudencia han empezado a querer 

extender a otras medidas cautelares o, incluso, al caso de las llamadas 

dilaciones indebidas o los juicios paralelos. Es evidente que este vínculo 

entre limitaciones procesales de derechos y sanción penal no concurre 
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en ninguna otra clase de procedimiento distinto del penal, lo que obliga a 

abandonar en gran medida el propósito de construir una teoría general del 

proceso y a centrarse en el tratamiento diferenciado del proceso penal y en 

sus relaciones con el derecho penal sustantivo. Un pensamiento al que, sin 

duda, han contribuido en las últimas décadas ilustres juristas latinoameri-

canos, como Julio Maier o Daniel Pastor.

En esta línea, las medidas restrictivas de derechos en el procedimien-

to penal requieren, ante todo, de justificación y, a tal efecto, resulta clave 

la idea de proporcionalidad. En muchos casos, ciertamente, el legislador 

ya ha determinado en la ley qué debe considerarse proporcional en este 

ámbito y a menudo tal decisión ha sido confirmada por los máximos tri-

bunales locales y por instancias judiciales supranacionales en materia de 

protección de derechos humanos. Sin embargo, la decisión del legislador 

se concreta en un marco penal muy amplio y no exime al juez de tener que 

efectuar también consideraciones de proporcionalidad referidas a cada ca-

so concreto que se le presenta. Muchas de tales consideraciones obligan 

a ponderar magnitudes no fácilmente comparables: por un lado, un obje-

tivo social tan indeterminado como la necesidad de garantizar el correcto 

funcionamiento de la administración de justicia, que requiere que, por regla 

general, los hechos con apariencia delictiva se investiguen, juzguen y, en 

caso de confirmarse su carácter delictivo, sancionen de modo efectivo; y 

por otro lado, los concretos derechos fundamentales de la persona investi-

gada: libertad, intimidad, presunción de inocencia, etc. No es nada sencillo 

afirmar, sin más, que la evitación de un daño a un interés colectivo indeter-

minado, que depende de la acumulación de otros muchos asuntos simila-

res, está en condiciones de justificar automáticamente daños gravísimos y 

perfectamente tangibles en los derechos de una persona todavía inocente.

Esta dimensión claramente constitucional del proceso penal, unida a 

los vínculos descritos con el derecho penal sustantivo, convierten en im-

posible –o, en todo caso, en muy poco fructífera– la tarea de buscar deno-

minadores comunes con otras clases de procedimientos judiciales. Como 

afirmara Claus Roxin, ciertamente es posible intentar construir conceptos 

comunes a todo proceso, como “cosa juzgada” u “objeto procesal”, “pe-

ro una definición plena de sentido sólo puede ser brindada en el marco 

del Derecho procesal correspondiente, mientras que un concepto superior 
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común resulta demasiado abstracto y, por tanto, nada aportará a la tarea 

de administrar justicia” (Roxin, [1998] 2000: 6).

Aunque sea de manera en muchos casos implícita, la necesidad de una 

aproximación diferenciada al proceso penal y sus instituciones late tras el 

texto que tengo el honor de presentar y que contiene las aportaciones de 

algunas de las voces más interesantes que pueden oírse actualmente en el 

debate latinoamericano en torno al proceso penal y, más concretamente, 

las llamadas medidas de coerción.

La primera parte de la obra se enfrenta a una institución muy tradicional 

del proceso penal, pero no por ello menos problemática: la prisión preven-

tiva. Los trabajos de Camilo Alberto Quintero Jiménez, Yesmina Palavecino, 

Gonzalo Miranda, Jorge Daniel Pirozzo y Florencia A. De Blasiis analizan 

cuestiones fundamentales en el estudio de esta figura, como los están-

dares probatorios para su adopción, la valoración de los llamados riesgos 

procesales o la posibilidad de adoptar medidas menos restrictivas.

Como he tenido ocasión de exponer recientemente en mi libro sobre la 

materia, coincido con la mayoría de estos autores en que la prisión provi-

sional debe ser reducida a la condición de ultima ratio del sistema procesal, 

lo que puede lograrse limitando su empleo a aquellos supuestos en los que 

se observa mayor probabilidad de condena, los riesgos procesales son 

más elevados y no existe medida alternativa posible al alcance del juez. Es 

urgente que las autoridades realicen un importante esfuerzo para reducir 

el inaceptable número de presos preventivos que a día de hoy albergan 

las prisiones de muchos países de nuestro entorno, lo que pasa, sin duda, 

para otorgar un mayor protagonismo a las medidas alternativas, como se 

propone en varios de los trabajos aquí compilados.

La segunda mitad de la obra se centra en medidas de introducción más 

recientes, pero no por ello menos problemáticas, como el agente encubier-

to informático –en el texto de Julia Berruti–. el desbloqueo de teléfonos ce-

lulares con datos biométricos –en la contribución de Gonzalo Guerrero– o 

la evidencia digital –en el artículo de Diego Stratiotis–. Todas estas medidas 

resultan muy atractivas para lograr una persecución más eficaz del delito, 

pero al mismo tiempo suscitan serias dudas respecto de su compatibilidad 

con el debido respeto a los derechos fundamentales de la persona inves-

tigada, por lo que su análisis en detalle es más que conveniente al objeto 
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de proponer la fijación de los correspondientes límites y garantías en su 

utilización por parte de los cuerpos policiales.

Finalmente, un tercer grupo de trabajos, que se van intercalando a lo 

largo del volumen, se ocupa de cuestiones más genéricas, pero no por ello 

menos trascendentes desde un punto de vista práctico: Agustina Rodrí-

guez y Lucía Fernández Ramírez se encargan de analizar los posibles ses-

gos discriminatorios que concurren en la adopción de medidas coercitivas; 

Inda Browarnik se enfrenta a una cuestión tan fundamental como la prueba 

y verdad en el sistema acusatorio, dedicando especial atención también a 

la prisión preventiva; y, por último, Rodolfo Piccioni nos habla de la trascen-

dencia de los juicios paralelos, un fenómeno que ciertamente no es nuevo, 

pero cuya lesividad para el investigado se ha acentuado en los últimos años 

debido a la inmediatez con la que fluye la información a través de las nuevas 

formas de comunicación y las filtraciones, más o menos interesadas, de los 

propios agentes del sistema de justicia penal.

Todos estos trabajos tienen en común la voluntad de enfrentarse a las 

instituciones que configuran la realidad cotidiana del proceso penal y no 

se conforman con ofrecer simples análisis exegéticos de la ley o buscar 

la armonía sistemática como un fin en sí mismo. Los respectivos autores 

parten de una aproximación realista y crítica de la práctica procesal, que en 

muchos casos incorpora aportaciones criminológicas, y se enfrentan con 

propuestas originales a la difícil legitimidad de las figuras analizadas y a la 

necesidad de trazar límites a su empleo. Un enfoque que ojalá permita a 

esta meritoria obra influir en la aplicación judicial del derecho en un ámbito 

tan sensible para los derechos humanos.

Ramon Ragués i Vallès 

Catedrático de Derecho Penal 

Barcelona, 28 de junio de 2024
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