








PaBLO ORLANDO CONTRERAS GUERRERO LA EXIGENCIA DEL SUBPRINCIPIO DE NECESIDAD EN LA PRISION

PREVENTIVA Y SU FORMULACION COMO ARGUMENTO CONTRAFACTUAL
se puede construir esta argumentacidn, y a partir de la cual ella puede ser
evaluada, es a través de argumentos por ejemplos y argumentos por analogfa.
En el caso de los argumentos mediantes ejemplos, “se ofrecen uno o mds
ejemplos especificos en apoyo de una generalizacién™. En el caso de los
argumentos por analogfa, estos “discurren de un caso o ejemplo especifico
a otro ejemplo, argumentando que, debido a que los dos ejemplos son se-
mejantes en muchos aspectos, son también son semejantes en otro aspecto
mds especifico”.

Como explica WESTON, en el primer tipo de argumentacién resultard
central examinar si se trata de una generalizacién de un pequefo conjunto
de casos o de una generalizacién de un gran conjunto de casos. En el primer
conjunto se deberfa examinar todos o casi todos los ejemplos; mientras
que en el segundo conjunto bastard seleccionar una muestra. Se requiere,
ademds, verificar si la muestra de casos es lo suficientemente representa-
tiva. También se requiere verificar si hay contra ejemplos. Finalmente, es
necesario contar con informacién de trasfondo para que podamos evaluar
el conjunto de ejemplos”.

Siguiendo el ejemplo planteado mds arriba, habria que examinar las
penas a las que los imputados habrian sido condenados y su conducta a ese
respecto; si se trata de penas especialmente altas (como las de presidio per-
petuo) o de cualquier tipo de pena privativa de libertad, aunque sean de un
par de dias de prisién. En el primer caso la el examen deberfa pronunciarse
por casi todos los ejemplos; en el segundo, se requerird de una muestra. Se
requiere también verificar que esa muestra sea lo suficientemente represen-
tativa, pues podria darse el caso que se refiriera solo a condenados a la pena
de presidio perpetuo y se pretenda aplicar respecto de un ejemplo de una
persona condenada a diez dfas de prisién. Es claro que en ese caso la mues-
tra no es representativa, pues el aliciente de los primeros a no presentarse a
la ejecucién de la sentencia es evidentemente mayor. También se requiere
verificar si hay contraejemplos, si existen casos de presentacién voluntarias
al cumplimiento de una sentencia que imponga una pena privativa de li-
bertad o si el propio imputado lo ha hecho con anterioridad. Finalmente,

5> WESTON (2006), p. 33.
°¢ WESTON (2006), p. 47.
57 WESTON (2006), pp. 35-45.
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es necesario conocer informacién de trasfondo. Si se sefiala que mds de cien
imputados no se han presentado a cumplir una sentencia que imponga una
pena privativa de libertad, puede parecer una cifra especialmente alta. Sin
embargo, si la informacién de trasfondo sefiala que mds de cuatrocientos
imputados si lo han hecho, dicha cifra parece tener una incidencia mucho
menor en la generalizacién, pues aquella cifra solo darfa cuenta del veinte
por ciento de los casos en ejemplo.

Siguiendo a WESTON, en el caso del argumento por analogfa se requiere
un e¢jemplo similar de una manera relevante. No resulta necesario que los
ejemplos sean absolutamente iguales al ejemplo de la conclusién; las ana-
logfas solo requieren similitudes relevantes®.

Para este punto voy a formular un nuevo ejemplo, un imputado con
cautelares del articulo 155 del CPP por una causa de homicidio frustrado
es detenido en situacién de flagrancia por un delito de lesiones en contra
de la misma victima. En este caso ambas agresiones no son absolutamente
iguales, sin embargo si presentan similitudes relevantes, en cuanto al sujeto
activo, al sujeto pasivo, y en cuanto a una agresién que ha adoptado distin-
tas formas e intensidades. Luego, la generalizacién en este caso apunta a la
ineficacia de la cautelar del articulo 155 del CPP a efecto de dar proteccién
a la victima.

Es claro que en este caso lo relevante es determinar la similitud y la re-
levancia de esta. Por ende, respecto de una persona que ha cometido algtin
delito de bagatela, resulta defectuoso construir un ejemplo de similitudes
relevantes respecto de un delito especialmente grave que se le impute en
la actualidad. Estas deben, necesariamente apuntar a aquellos elementos
que permitan construir una generalizacién que desvirtte la presuncién de
eficacia de las restantes medidas cautelares del articulo 155 del CPP y es a
ese respecto, y sobre esos fines, que deberd construirse el argumento.
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