
LA EJECUCIÓN DE LA MEDIDA CAUTELAR DE PRIVACIÓN DE LIBERTAD 
PROVISIONAL 

Borja Mapelli Caffarena 

Catedrático de Derecho Penal. Universidad de Sevilla 

 

Prisión provisional, detención preventiva y derechos fundamentales. 
Ediciones de la Universidad de Castilla – La Mancha (Estudios; 41), 

Cuenca, 1997 

 

 

http://www.cienciaspenales.net  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



LA E JECUCI~N DE LA MEDIDA CAUTELAR DE 
PRIVACION DE LIBERTAD PROVISIONAL 

BORJA MAPELLI CAFFARENA 
Catedritico de Derecho penal 

Universidad de Sevilla 

La prisi6n preventiva suscita una sorprendente coincidencia dentro de la doctri- 
na. Casi sin excepci6n toda ella reconoce que se trata de una medida cautelar 
resultado de un conflict0 insoslayable entre 10s intereses colectivos tendentes a 
asegurar la virtualidad de la justicia penal y 10s intereses individualesl. El sacrificio 
de estos Cltimos en favor de aquellos excepcionando asi una regla general de 
respeto de 10s derechos fundamentales de la persona recomiendan que su declara- 
ci6n este revestida de un cariicter de excepcionalidad, proporcionalidad, necesarie- 
dad, discrecionalidad, presunci6n de inocencia, etc ... 

Sin embargo, pese a esta general coincidencia critica, asumida tambiCn por la 
jurisprudencia, las posibilidades de decretar prisi6n provisional, han ido en aumento 
con el transcurso del tiempo. Si en una primera etapa se vinculaba exclusivamente a 
las necesidades de asegurar las pruebas y/o evitar las eventuales fugas del imputado, 

1 Recientemente nuestro TC ha destacado que la prisi6n provisional se encuentra ccsituada entre 
el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y el deber estatal de asegurar el h b i t o  
de la libertad del ciudadano, por otrol, (STC. 12811995, de 26 de julio). 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.
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pronto se suman nuevas razones fundadas en criterios de prevenci6n general y 
especial. El ccpeligro de reincidencia>>, en Alemania y Austria, el ccorden publico>> en 
Italia o nuestra c<alarma>> y c<frecuencia>> del delito demuestran sin ningun genero de 
dudas esa evoluci6n hacia una prisi6n provisional entendida en un sentido preventi- 
vo y punitivo2. Incluso 10s propios criterios empleados por el legislador para esta- 
blecer sus plazos ponikndola en relaci6n con la gravedad de la pena seiialada al 
delito que se imputa, prueban --corn0 apunta G6mez Colomer3- la relaci6n entre 
el instituto procesal y las exigencias de seguridad ciudadana. 

Pero el anhlisis critico de la prisi6n provisional +om0 tantas otras veces 
sucede- se detiene en las puertas de las prisiones. ~QuC modelo de ejecuci6n debe 
darse para este instituto? es una cuesti6n que ha suscitado escaso interks. Y cuando 
desde la doctrina, la jurisprudencia o, incluso, la legislaci6n se han planteado 
soluciones, todas ellas parten de una <<mala conciencia juridicau ante la existencia 
de la propia privaci6n de libertad que se intenta cccompensar>> en la fase ejecutiva. 
Todas ellas muestran un lamentable desconocimiento de dicha realidad, muestran 
una anacr6nica idea de las prisiones y de 10s condenados a ella, como si se trataran 
de ltigubres calabozos y de mazmorras en donde en inhuman0 hacinamiento sobre- 
viven una masa de desdichados. Nada de eso se compadece con la realidad actual 
-siempre, lbgicamente, mejorable- de 10s establecimientos penitenciarios. Hoy 
no es en absoluto exagerado afirmar que si una persona por problemas con la 
justicia penal debe estar en una situaci6n de privaci6n de libertad, las mejores 
condiciones para ello se ofrecen en 10s establecimientos de cumplimiento comunes 
siguiendo el rkgimen ordinario. 

Tenian raz6n quienes a finales del s. XVIII y, muy especialmente, en el s. XIX 
propugnaron la separaci6n de preventivos y penados dentro de 10s establecimientos 
penitenciarios. Por entonces la pena privativa de libertad era de carhcter aflictivo e 
iba acompaiiada de otros males (trabajos, grilletes, castigos ...) que la hacian mis 
enojosa4. Quien se encuentra en prisi6n, tan s610 a la espera de juicio del que puede 
salir absuelto, no tiene porque ser sometido a esas privaciones, basta que este 
disponible para presentarse ante la autoridad judicial cada vez que sea requerido. No 
obstante, debe resefiarse como las primeras disposiciones, que se preocupan de 
separar presos y penados, esconden tras de si razones econ6micas y no tanto de 
preservaci6n de 10s derechos del preventivo. En efecto, cuando la Ley de Prisiones 

2 Miis extensamente Barona Vilar, S., vox Prisi6nprovisiona1, en NEJ, T .  XX, Barcelona, 1993, 
pigs. 538 y ss. 

3 G6mez Colomer, vox Proceso penal, en NEJ, T .  XX, Barcelona, 1994, pig. 739. 
4 Concretamente el C6digo penal de 1870 define asi la ejecuci6n de la pena privativa de libertad 

temporal o perpetua: ccLos sentenciados ... trabajarh en beneficio del Estado; llevarh siempre una 
cadena a1 pie pendiente de la cintura y no recibirh auxilio alguna de fuera del establecirniento,,. 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.
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de 1849 y, despuks, la Ley de Bases de 1869 de forma mAs contundente establecen 
que 10s presos preventivos deben encerrarse en las ckceles de partido y de capitales 
de Audiencia, lo hacen para que 10s Ayuntamientos y Diputaciones, primero, y la 
Administraci6n de Justicia, despuks, se hagan cargo s610 del mantenimiento de 
aquellas y no de la totalidad de 10s establecimientos penitenciarios como se venia 
haciendo hasta entonces5. 

Con el transcurso del tiempo la ejecuci6n de la pena privativa de libertad ha sido 
sometida a una importante serie de cambios dinamizados por las ideas resocializa- 
doras. Hoy en la mayoria de 10s paises de nuestro entorno 10s modelos de ejecuci6n 
garantizan que el penado no va a estar sometido a mds privaciones que las derivadas 
estrictamente de la privaci6n de libertad. Como seiiala la LOGP <<la actividad 
penitenciaria se ejercerd respetando, en todo caso, ... 10s derechos e intereses juridi- 
cos de 10s mismos (10s recluidos) no afectados por la condena>> (art. 3). Aun mAs, en 
tanto se mantenga la condici6n de recluso y mds all5 de la excarcelaci6n se le va a 
hacer una oferta continuada y diversa de recursos para tratar de neutralizar 10s daiios 
que inevitablemente conllevan el encerramiento. 

En estas circunstancias seguir manteniendo el principio de separaci6n en 10s 
tkrrninos que lo hacen las normas internacionales y la mayoria del derecho compa- 
rado es, a nuestro juicio, un error que redunda en perjuicio de 10s preventivos 
quienes se verAn parad6jicamente sometidos a unas condiciones regimentales mAs 
desfavorables en virtud del reconocimiento de unos derechos que debian en princi- 
pio favorecerlos. A la vista de esta condici6n de recluso de segunda categoria - q u e  
no se oculta a nadie-, conviene preguntarse si, acudiendo fraudulentamente a una 
apariencia de respeto de sus derechos, esta situaci6n no ha sido buscada de prop6si- 
to para mantener un rigimen penitenciario particularmente grave y desproporciona- 
do para 10s intereses de la justicia, per0 indudablemente cbmodo. 

11. Algunas referencias de estadistica penitenciaria sobre la prisi6n preventiva 

Antes de pasar a1 andlisis de algunas cuestiones concretas que plantea la ejecu- 
ci6n de la prisi6n provisional nos parece de interis dibujar estadisticamente su 
volumen y sus caracteristicas mAs destacadas dentro del mundo penitenciario. 

Gracias a una general aceleraci6n de 10s procesos penales en nuestro pais se ha 
logrado reducir en 10s 6ltimos aiios el porcentaje de presos preventivos. Reciente- 

5 Asi lo reconoce expresamente Cadalso cuando en un comentario critic0 de la Ley de 1869 que 
dispone que a 10s preventivos puedan tambiCn ingresarse en 10s presidios, seiiala que con ello ademas 
de favorecer el encuentro de salteadores y facinerosos con personas que pueden ser definitivamente 
declaradas inocentes provoca una honda dislocaci6n en 10s semicios que deberan ser pagados, en 
parte, por las provincias y, en parte, por el Estado. 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.
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mente, ademas, la reforma del la LECr en su art. 5046 exigiendo como presupuesto 
de la prisi6n provisional que haya sido instada por alguna de las partes provocara 
presumiblemente todavia un declive mls pronunciado. Si en el aiio 1990 se alcanza- 
ba un 38%, todavia superado incluso en aiios anteriores, a partir de entonces se 
aprecia un descenso paulatino. Los datos de diciembre de 1995 reflejan un total de 
11.229 preventivos sobre una poblaci6n penitenciaria de 42.026, lo que representa 
un 24'21%. No obstante, 10s porcentajes no se mantienen similares entre las distin- 
tas Comunidades Aut6nomas, presentandose grandes diferencias entre unas y otras. 
Andalucia, por ejemplo, tiene en esas fechas un 35'72% de preventivos frente a1 
21'84% de Catalufia. El dato no es muy significative ya que 10s establecimientos de 
preventivos no cuentan ni con la misma capacidad ni distribuci6n y, por otra parte, 
10s presos preventivos estln sometidos a traslados constantes por necesidades peni- 
tenciarias o judiciales. 

Esta misma evoluci6n a la baja se observa tambikn en el resto de 10s paises del 
Consejo de Europa, como en Italia, por ejemplo, que tradicionalmente se encontraba 
entre aquellos que tenian mayor poblaci6n preventiva superando el 50%, y que, sin 
embargo, en el afio 1992 lo ha reducido a1 45%. Comparativamente el modelo de 
justicia penal continental provoca un mayor indice de poblaci6n preventiva que el 
angloamericano. Tanto en Inglaterra como USA 10s porcentajes estin bastante por 
debajo de la media europea. Concretamente en 1991 en ambos paises la cifra de 
preventivos se situaba en torno a1 18%. 

En otro orden de cosas, de la tipologia del preso preventivo en nuestro pais 
pueden destacarse las siguientes caracteristicas. Es mls frecuente entre mujeres que 
entre hombres la condici6n de preventivo, en el primer grupo el porcentaje se sittia 
en 1994 en el 34' 1%, mientras que en el segundo, es del27'9%. Por lo que se refiere 
a la relaci6n entre naturaleza del delito y prisidn preventiva, aunque no existen 
trabajos estadisticos que crucen dichas variables, sin embargo, de las estadisticas 
del Ministerio se desprende que la prisi6n preventiva se da mas frecuentemente 
entre 10s delitos de trafico de drogas que son 10s tinicos delitos en 10s que 10s 
porcentajes de preventivos (35'4%) superan a 10s de penados (30'3%). No dispone- 
mos de datos sobre cuantos preventivos quedan en libertad tras ser sobreseidos u 
obtener un fallo favorable y cuantos cumplen condena por la causa por la que 
permanecian provisionalmente privados de libertad7. 

6 La reforma del art. 504 LECr se ha producido mediante la Disposici6n Final Segunda de la Ley 
Orginica 511995 de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. 

7 En Alemania si hay informaci6n estadistica sobre esta relacibn, situindose en torno a1 cincuen- 
ta por ciento el niimero de preventivos que son finalmente condenados a pena privativa de libertad 
(Cfr. KaiserlKemerlSchoch, Strafvollzug. 4". Edic., Heidelberg, 1992, phg. 167). 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.
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La presencia de reclusos en situaci6n de preventivos da origen a numerosos 
problemas dentro de las prisiones. La espera de la sentencia definitiva de la que no 
se sabe el resultado convierte a estos internos en personas inestables y con dificul- 
tades de adaptaci6n. Su estancia en prisidn suele estar por debajo del aiio por lo que 
sufren 10s mismos inconvenientes que 10s penados condenados a penas cortas. Los 
perjuicios de estas estancias cortas han hecho aconsejable que por mandato legal en 
el nuevo C6digo las penas privativas de libertad inferiores a seis meses sean siem- 
pre sustituidas por otras, de manera que s610 10s presos preventivos entrarin en 
prisi6n por debajo de estos plazos. Por otra parte, el constante trasiego de ingresos 
y salidas influye negativamente en el ambiente de las prisiones preventivas. Son 
estos centros 10s que sufren mayor presi6n disciplinaria y es tambiCn entre 10s 
presos preventivos donde hay mis suicidios8. En sentido inverso la disminuci6n 
apreciada en 10s dltimos aiios ha favorecido una mejora generalizada de 10s servi- 
cios y un mejor conocimiento de 10s reclusos. Los Equipos TCcnicos disponen de 
m h  tiempo para realizar su labor de observacidn y estudio de la personalidad de 
aquellos. 

Las estadisticas penitenciarias, por tiltimo, reflejan el sin sentido de 10s llamados 
establecimientos de preventivos. Desde el s. XIX 10s casi quinientos centros de esta 
naturaleza que existian fueron cerrindose para evitar el altisimo costo que represen- 
taba semejante atomizacibn. No era extraiio encontrar en aquellos establecimientos 
tan s610 uno o dos reclusos. Pero lo cierto es que de esa forma se satisfacia una de 
las particularidades y exigencias de estos establecimientos que es la proximidad a 
10s Juzgados y las Audiencias. El costo y las malas condiciones de habitabilidad 
favorecieron una politica penitenciaria de homogeneizaci6n y concentracidn de la 
poblaci6n penitenciaria hasta tal extremo que hoy existen centros de preventivos 
con mayor ntimero de penados y a la inversa. Ese proceso de concentraci6n ha 
encontrado su mixima expresi6n en el dltimo Plan de Amortizacidn y Creaci6n de 
Centros Penitenciarios de 1991 que prevC la constmcci6n de macrocentros poliva- 
lentes en 10s que toda especificidad ha sido abandonada. 

111. El preso preventivo y 10s fines resocializadores 

No es frecuente encontrar, como sucede en nuestro pais, recogida en un texto 
legal la presunci6n de inocencia como principio que inspira el modelo de ejecuci6n 
de la prisi6n provisional9, ni lo es que el legislador trate de seiialar las caracteristicas 

8 Cfr. Bulletin d'infonnation pdnoloqique. Nlim. 18, diciembre 1993, pig. 15. 
9 Nuestro legislador ha tenido en cuenta el art. 84.2 de las Reglas Minimas de las Naciones 

unidas en el que se sefiala que 10s acusados disfrutarh de la presunci6n de inocencia y deberin de ser 
tratado de acuerdo con ello. 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.
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m6s destacadas de ese modelo en las normas penitenciarias. Por lo general, como 
sucede en Alemania y, mhs aun, en Francia este tema es resuelto en las leyes 
procesales. Formalmente, por tanto, el rkgimen de cumplimento de la prisi6n provi- 
sional en nuestro pais es una cuesti6n m6s penitenciaria que en el derecho compara- 
do, aunque tambikn las normas procesales hacen algunas referencias a esta cuesti6n. 
Esta forma de proceder encuentra su explicaci6n en el hecho de que entre nosotros 
10s establecimientos de preventivos desaparecieron ya en el siglo pasado, por m h  
que se mantenga el nombre legalmente. En la actualidad 10s mismos no presentan 
diferencias con 10s centros de cumplimiento lo que hace recomendable que su 
regulaci6n se encuentre integrada dentro de la legislaci6n penitenciaria. 

Ahora bien esa identidad en la pr6ctica entre ambos tipos de centros y en el 
rkgimen que se aplica en su interior no impide que el legislador trate de hilvanar 
cuales son las especificidades de cada uno de ellos. Ya desde el art. 1 de la LOGP 
arranca una pretendida diferencia entre 10s modelos de ejecuci6n de la pena privati- 
va de libertad y de la prisidn provisional. Si respecto de aquellas las instituciones 
penitenciarias se orientan hacia la reinserci6n y la reeducacidn, respecto de estas lo 
hacen hacia la retenci6n y custodia. La raz6n de este matiz la encontramos poco 
despuks cuando en el art. 5 se indica que <<la presunci6n de inocencia presidirii el 
rkgimen penitenciario de 10s preventivos>>lO, cuyo 6nico objeto es ccretener a1 interno 
a disposici6n de la autoridad judicial>> (art. 5 LOGP). 

MAS all6 del juego sem6ntico no es f6cil explicar quC quiere decir la ley con esas 
palabras. Que tambikn a1 penado se le retiene y custodia es algo que no suscita la 
menor duda. La cuesti6n parece, pues, que se plantea por la mayor, es'decir, si a1 
preventivo se le reinserta y reeduca. El legislador ha entendido que no, porque se le 
presume inocente. Sin embargo, a nuestro juicio, el principio de presunci6n de 
inocencia de rango constitutional y de una enorme trascendencia en el proceso 
penal, carece de la importancia y de contenido especifico en el h b i t o  penitenciario. 
Veamos esto con cierto detenirniento. Como tal dicho principio se define como el 
derecho de toda persona a ser declarada inocente sin necesidad de demostrarlo hasta 
que se pruebe su culpabilidad y asi entendido el mismo se limita a imprimir un 
sentido acusatorio a todo el proceso penal. 

No obstante, el principio de presunci6n de inocencia ofrece otros perfiles. No 
s610 se lesiona cuando formalmente se declara culpable sin que haya quedado 
suficientemente probado en un proceso, sino cuando se aplican a1 sujeto consecuen- 

10 Obstrvese la incongruencia de hablar de rkgimen penitenciario en relacidn con 10s presos 
preventivos. Pero cuestiones sirnilares tambikn se han planteado en otros paises. Asi, por ejemplo, en 
Francia la denominacidn de 10s centros de preventivos paso a ser establecimiento y no prisidn (centro 
de cumplimiento de penas) que era como se habian denominado tradicionalmente. 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.
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cias que legalmente tienen como presupuesto la declaraci6n de culpabilidad". Y 
esto es lo que sucede con la prisi6n provisional. La misma se decreta manteniendo 
vigente la presunci6n de inocencia pero, a su vez, reconociendo <<en la causa 
motivos bastantes para creer responsable criminalmente del delito a la persona 
contra quien se haya de dictar el auto de prisi6n~ (art. 503. 3 LECr). 

Esta insalvable contradicci6n ha sido explicada por nuestro TC en 10s siguientes 
tkrminos: <<La presunci6n de inocencia es compatible con la aplicaci6n de medidas 
cautelares siempre que se adopten por resoluci6n fundada en derecho que, cuando 
no es reglada ha de basarse en un juicio de razonabilidad>>. Sin entrar aqui en la 
vieja polkmica, 10s argumentos del alto Tribunal no pueden convencer sino es bajo 
el dominio del principio de necesidad. La prisi6n preventiva fundada sobre la 
sospecha de haber cometido un delito infringe la presunci6n de inocencia, sin 
embargo, no por ello es inconstitucional ya que se limita a resolver un conflict0 de 
derechos; que se resuelve a favor del derecho preferente, en este caso, el que 
garantiza el ius puniendi. La fundamentaci6n y la racionalidad de la resoluci6n 
judicial no pueden por si solo justificar aquel menoscabo, ni puede explicar el 
alcance de la prisi6n preventiva, tan s61o reviste de garantias la decisi6n judicial. 

Entendido en estos tCrminos se comprende porque raz6n la prisi6n provisional 
esti presidida por el principio de proporcionalidad que, como apunta Barona Vilar12 
se convierte en el pilar y soporte fundamental de toda medida cautelar y especial- 
mente de esta que es la mis grave. Todo exceso de privaci6n de libertad que no se 
explique por la necesidad de garantizar el proceso penal deja de estar justificado. 

Es inexplicable, pues, que nuestra legislaci6n de acuerdo con el principio de 
proporcionalidad no haya previsto una mayor flexibilidad en la aplicaci6n de esta. 
En el derecho vigente el 6rgano judicial competente s610 puede decretar la prisibn, 
levantarla -comunicada e incomunicada- o, en casos de enfermedad, atenuarla. 
Mis all6 no se contempla ning6n tipo de alternativa. 

Todavia mis, la escasa flexibilidad que presenta en nuestro pais la prisi6n 
preventiva se hace a6n mis rigida debido a la falta de informaci6n en que queda 
sumido el 6rgano judicial correspondiente sobre la evoluci6n de la personalidad del 

11 En el mismo sentido ha seiialado el TC que se trata de <run derecho p6blico subjetivo que posee 
su eficacia en un doble plano. Por una parte, opera en las situaciones extraprocesales y constituye el 
derecho a percibir la consideraci6n y el trato de no autor o no participe en hechos de carlcter delictivo 
0 anilogos a tstos y detennina por ende el derecho a que no se apliquen las consecuencias o 10s efectos 
juridicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo. Opera, el referido 
derecho, ademis y fundamentalmente en el campo procesal ... >> (STC 10911986, de 24 de septiembre). 

12 Barona Vilar, op. cit., plg. 548. 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.
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recluso-preventivo. No est5 previsto que 10s Equipos TCcni~os'~ de 10s estableci- 
mientos surninistren informaci6n de este tipo, pese a que algunas de las presuncio- 
nes que sirven para ordenar o mantener la detencibn, como es el caso del peligro de 
fuga o, incluso, la sospecha de haber cometido el delito, se encontrarian mucho 
mejor fundadas si mediara un informe de expertos valorando la evoluci6n de la 
personalidad o el comportamiento del interno. Esta falta de previsi6n legal es 
compensada aparentemente con la declaraci6n que encabeza la legislaci6n peniten- 
ciaria por la que 10s preventivos s610 pueden retenerse y custodiarse y no resociali- 
zarse (ccreinsertarse socialmente y reeducarse,,, segfin 10s t6rminos empleados por 
las normas constitucional y penitenciarias). Semejante disposici6n es doblemente 
contradictoria. Lo es, en primer tkrmino, porque parte de un contenido de la resocia- 
lizaci6n hoy insostenible y, de tal manera restrictive, que ni siquiera la propia ley lo 
comparte. Pero ni afin dando por buena la definici6n de la resocializaci6n como un 
proceso de recuperaci6n social aplicable exclusivamente a quienes han cometido 
delitos, puede explicarse que 10s presos preventivos queden apartados del mismo, 
pues aunque estos no han sido declarados culpables, sin embargo, si hay respecto de 
ellos una sospecha que ha servido, ademb, de fundamento para aplicarle la medida 
cautelar en contra del imputado. 

S610 cuando estamos pensando en un proceso resocializador que permite el 
empleo de terapias inductivas impuestas, agresivas y atentatorias contra la dignidad 
de la persona podria tener explicaci6n que se preserve a 10s preventivos. Si, por el 
contrario, el tratamiento resocializador debe respetar ccsiempre 10s derechos consti- 
tucionales>> (art. 60.2 LOGP) y debe mediar siempre el consentimiento del recluso 
sin que pueda imponerse coactivamente, ni tampoco a cambio de la obtenci6n de 
beneficios regimentales, excluir a1 preventivo equivale a negarle el acceso a una 
prestaci6n asistencial favorable para 61. Seria absurdo pensar que permitir que el 
preventivo acceda a un tratamiento resocializador se traduce, sin mAs, en una 
declaraci6n de culpabilidad explicita o implicita, como tampoco lo es en el caso de 
10s condenados. Lo cierto es que excluir a 10s preventivos de la posibilidad de 
someterse a un tratamiento resocializador es una decisi6n de enormes repercusiones 
para 61 debido a que pierde de esta forma el acceso a todos 10s estimulos que en 
forma de mejoras regimentales refuerzan el tratamiento. El preventivo sometido a 
10s perjuicios de una privaci6n de libertad de corta duraci6n ve como su tiempo de 

13 Excluidos de las actividades propias del tratamiento 10s preventivos tan s610 pueden ser 
ccobservadosn por 10s Equipos Ttcnicos a travts de datos documentales y de entrevistas, y mediante la 
observacidn directa del comportamiento. Toda esta informaci6n asi obtenida se completarh si llega b 
producirse un fa110 condenatorio y semiri en su momento para proponer la correspondiente clasifiw 
ci6n (art. 64 LOGP). 

FUENTE: BARBERO SANTOS, Marino: Prisión provisional, detención preventiva y derechos 
fundamentales. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha (Estudios ; 41), Cuenca 1997.



La ejecucibn de la medida cautelar de privaci6n de libertad provisional 

privaci6n de libertad es un tiempo vacio de contenido desde una perspectiva reso- 
cializadora. Un tiempo en el que le queda poco miis que hacer que esperar. 

No es el argument0 de la presunci6n de inocencia, sino una desproporcionada 
valoraci6n de 10s intereses de la justicia --que podriamos Ilamar, principio de 
absorci6n- lo que explica correctamente porque no se incluyen a 10s preventivos 
entre 10s internos que pueden ser sometidos a un tratamiento, ya que la situaci6n no 
cambia aun cuando el recluso sea condenado, si por una causa distinta mantiene su 
condici6n de preventivo. 

Por otra parte, esta exclusi6n de 10s preventivos es contradictoria porque desco- 
noce que el propio texto legal distingue nitidamente entre la resocializaci6n como 
meta del tratamiento (art. 59 LOGP) y la resocializaci6n como orientaci6n de las 
instituciones penitenciarias (art. 1.1 LOGP), entre las que como hemos visto se 
contempla 10s establecimientos preventivos. En quC sentido estos establecimientos 
se orientan hacia la resocializacidn cuando 10s internos alli ingresados no puede 
aplic6rseles ninguna medida resocializadora, es algo que ni explica el legislador ni 
podria tampoco entenderse si negamos que las finalidades resocializadoras tengan 
nada que ver con la prisidn provisional. 

Condenado y preventivo comparten ambos la privaci6n de libertad, es decir, el 
aspect0 miis nocivo tanto de la medida cautelar como de la pena y es esta circuns- 
tancia la que se ha tenido en cuenta para dar a las metas resocializadoras una doble 
dimensi6n. En efecto, en un sentido estricto la resocializaci6n es un proceso tera- 
pCutico de asistencia encarninado a hacer del interno una persona con la intenci6n y 
la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesida- 
des (art. 59 LOGP). Pero la resocializaci6n se elige tambiCn como un principio 
rector de la privaci6n de libertad. En este sentido, se trata de un conjunto de 
estrategias regimentales y extrapenitenciarias que procuran que la pCrdida de liber- 
tad se manifieste en su minima expresidn y cuando ello no sea posible entren en 
funcionamiento unos mecanismos de compensacidn. 

Las salidas a1 exterior, las comunicaciones o las relaciones intimas son algunos 
ejemplos de cualquier legislaci6n penitenciaria moderna orientada institutional- 
mente hacia la resocializacibn; mientras que el trabajo, la participacidn en la vida 
regimental o la formaci6n nacen del efecto compensatorio previsto para cuando el 
interno no puede abandonar el centro. En estos casos dentro de la prisi6n se busca 
reproducir en lo posible 10s modelos de vida de la sociedad libre. 

Negar a 10s preventivos la posibilidad de acceder a todos estos beneficios que 
atemperan la gravedad de la privacidn de libertad siempre que no ponga en peligro 
el sentido de la medida cautelar esta en franca contradicci6n con el principio de 
proporcionalidad y es, en consecuencia, de dudosa constitucionalidad. 

Como quiera que 10s fundamentos de la diferenciaci6n entre condenados y 
preventivos han perdido hoy priicticamente todo su sentido, las disposiciones con- 
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cretas que apunta la legislaci6n en relaci6n con estos 6ltimos o bien son reconocidas 
tambien para 10s primeros o bien tiene una escasa incidencia prictica. No obstante, 
a continuaci6n analizaremos cada una de estas disposiciones concretas. 

IV. La prisi6n preventiva y el sistema progresivo 

Como corolario de la exclusi6n de las actividades de tratamiento y como conse- 
cuencia del estado inalterable de privaci6n provisional de libertad el preventivo no 
puede acceder a1 sistema progresivo de forma que, al contrario de lo que sucede con 
10s penados, queda excluida la posibilidad de evolucionar hacia un regimen m6s 
favorable, como puede ser el rkgimen abierto o la libertad condicional14. Desde que 
ingresa hasta que pierde la condicidn de preventivo permanece en el rkgimen 
ordinario (art. 96 RP), tanto si se trata de un preventivo como si acumula, a la vez, 
la condici6n de penado y preventivo. Esto que parece una ldgica consecuencia de su 
condici6n procesal que exige la disponibilidad permanente del mismo ante la justi- 
cia es tambien, a nuestro juicio, una prueba mis de rigidez y del escaso inter& que 
ha prestado el legislador a1 principio de proporcionalidad en relaci6n con esta 
cuesti6n. 

Es un hecho incuestionable que la privaci6n de libertad es una escala abierta 
hacia arriba que pennite distinto grados de intensidad. Aprovechando esta caracte- 
n'stica en el siglo pasado se diseiiaron 10s sistemas progresivos, como el que tene- 
mos en nuestro pais. Todas las investigaciones empiricas convienen en que el 
regimen abierto produce un considerable efecto de contenci6n crimin6gena entre 
quienes lo disfrutan, como lo demuestra el hecho de que 10s porcentajes de abuso de 
la condici6n de libertad sean muy escasos pese a que suelen ser objeto de una 
especial atenci6n por 10s medios de com~nicaci6n'~. 

Estos mismos efectos hay que presumir que se darian en 10s preventivos quienes 
en condiciones de rkgimen abierto bajo un control regular y diario desecharian 
cualquier intento de substraerse a la justicia. A6n mis viable resulta el regimen 
abierto cuando 10s motivos de la detenci6n provisional no han tenido nada que ver 
con el peligro de fuga u ocultaci6n o modificaci6n de pruebas. Incluso cuando la 

14 La preferencia por la libertad condicional frente a la ya existente libertad provisional se explica 
porque en su actual regulaci6n la libertad condicional pennite aplicar una serie de rnedidas cautelares 
de control mis ternpladas que prohiben a1 sujeto desplazarse a ciertos sitios o salir de detenninadas 
zonas (art. 88 CP). 

15 Asua Batarrita, aEl rkgimen abierto: marco general de fundamentaci6n>>, en Rigimen abierto 
en las prisiones. Dpto. de Justicia del Gobiemo Vasco. Vitoria-Gasteiz, 1992, pigs. 23 y ss.; en el 
rnismo sentido Reihen Altemativkommentare. Kommentar zurn Strafvollzugsgesetz, Darmstadt, 1990, 
pigs. 64-65. 
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prisi6n provisional se decret6 por uno de estos motivos el Equipo TCcnico puede 
realizar una destacada labor de tratamiento e informar favorable o desfavorable- 
mente la progresi6n de grado despuCs de transcurrido un tiempo. 

Nada de esto se encuentra previsto en nuestra legislaci61-1, si bien es razonable 
recomendarlo de lege ferenda. Si esti, en cambio, prevista una regresi6n de grado, 
pues, como ya venimos apuntando, el preventivo se equipara a1 condenado en todo 
aquello que se traduzca en un endurecimiento de las condiciones penitenciarias. En 
consecuencia, puede ser ingresado en una secci6n o centro de mixima seguridad, de 
acuerdo con el art. 10 LOGP, la dnica diferencia es que si dicho ingreso implica un 
traslado de centro se debe dar conocimiento a la autoridad judicial correspondiente, 
la cud carece de competencias para impedirlo, planteindose un dificil problema de 
coordinacidn entre las jurisdicciones penales y penitenciarias que viene a complicar 
adn rnis las conocidas tensiones que se dan entre esta dltima y la administraci6n 
penitenciaria. 

Tampoco son iguales las garantias para progresar de grado de 10s penados y 10s 
preventivos que se encuentran en rkgimen cerrado. La desigualdad en perjuicio de 
estos dltimos se explica por la ya mencionada exclusi6n de su control por el Equipo 
de Tratamiento. Mientras que la clasificacidn del penado en primer grado tiene que 
ser revisada como mkimo cada tres meses valorhndose circunstancias como su 
interes por participar en las actividades programadas, cancelaci6n y ausencia de 
sanciones o buena relacidn con 10s demis (art. 92 RP), en el caso de 10s preventivos 
el reglamento -tras establecer el mismo plazo- seiiala que la revisi6n y consi- 
guiente traslado a1 rkgimen ordinario s610 tendri lugar si han desaparecido o dismi- 
nuido ccsignificativamente>> las razones que sirvieron de fundamento para su aplica- 
ci6n (art. 98. 1 RP). Es presumible que 10s Equipos TCcnicos competentes para 
hacer esas propuestas conozcan mejor y estCn rnis sensibilizados con 10s penados 
que con 10s preventivos porque con aquellos tienen rnis relaci6n a partir de las 
eventuales actividades terapkuticas. 

Por otra parte, la posibilidad de que el preso preventivo pueda estar en situacidn 
de incomunicado plantea tambiCn graves problemas regimentales que lamentable- 
mente no estin resueltos por el legislador. La LECr. seiiala que la incomunicacidn 
debe durar el tiempo absolutamente precis0 para evacuar las citas hechas en las 
indagatorias relativas a1 delito que haya dado lugar a1 procedimiento, recomendan- 
do, tan s610, que no vaya rnis all6 de 10s cinco dias (art. 506). Pero permite, que una 
vez levantada, pueda imponerse de nuevo tambiCn por un period0 recomendado de 
tres dias. Ambos plazos son soslayables en determinados supuestos para evitar la 
confabulaci6n (art. 507). 

Respecto del regimen que debe aplicarse a 10s incomunicados la ley procesal se 
muestra especialmente lac6nica. ~nicamente se indica que aquellos podrin recibir 
10s libros y 10s efectos que el juez instructor les autorice y que s610 mediando 
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autorizaci6n podrd escribir o tener correspondencia siempre intervenida por dicha 
autoridad. Por su parte, la LOGP, entrando en cierta contradicci6n con lo anterior, 
prohibe sin excepci6n todo contact0 oral o escrito en tanto dure la incomunicaci6n 
(art. 51). Ciertamente que el supuesto de incomunicaci6n de 10s preventivos no es 
equiparable juridicamente a 10s de aislamiento en celda como consecuencia de una 
sancibn, per0 parece 16gico que la condici6n de preventivo y el principio de propor- 
cionalidad se traduzcan en la aplicaci6n de un status juridic0 minimo que no rebase 
las condiciones de rigor que se aplican a 10s sancionados. Mayores son las diferen- 
cias que presenta el regimen de preventivo incomunicado con el ingreso en un 
departamento especial o cerrado a causa de la peligrosidad o inadaptaci611, ya que 
estas circunstancias obligan a aplicar medidas de control especialmente graves que 
no estdn justificadas en el caso de la incomunicaci6n preventiva. 

En este sentido es conveniente diferenciar entre incomunicaci6n y aislamiento y, 
en consecuencia, en tanto no se desvirtue la finalidad de evitar confabulaciones no 
es preciso que el preventivo permanezca aislado. Esta trascendente diferenciaci6n 
debe ser tenida muy en cuenta a la hora de seiialar las caracteristicas regimentales 
de 10s incomunicados. Asi, por ejemplo, habrd ciertas garantias inalienables como 
son las garantias medico-sanitarias que prevC para 10s sancionados la legislaci6n 
penitenciaria (art. 43.1 LOGP)16. Si la incomunicaci6n requiere el aislamiento este 
se debe llevar a cab0 <<en el compartimento que habitualmente ocupe el interno>> o 
en uno de similares caracteristicas (art. 254.4 RP) y se debe asegurar que el preso 
incomunicado disfrute a1 menos de dos horas diarias de paseo (art. 254. 5 RP). 

Especial importancia tiene el determinar, sobre todo en estos casos extremos de 
incomunicaci6n, quC competencias restan a1 Director y al Juez de Vigilancia Peni- 
tenciaria ya que 10s problemas de prisi6n estdn frecuentemente requeridos de una 
soluci6n urgente para evitar causar daiios irreparables y el Juez instructor no siem- 
pre podrd resolver con la diligencia requerida por el caso. Ademds debe tenerse en 
cuenta que el Juez instructor, en contra de lo que dispone la LECr., no entra nunca 
en el Auto ordenando la incomunicaci6n en el detalle de las condiciones regimenta- 
les de la misma por estimarlo ajeno a sus competencias. Esto provoca o puede 
provocar excesos en las condiciones del aislamiento, puede aplicksele condiciones 
desproporcionadas o contrarias a lo dispuesto en la legislaci6n penitenciaria para 
casos andlogos como, por ejemplo, impedir las dos horas minimas de salida a1 patio. 
En estos casos, el afectado estd legitimado para recurrir en queja ante el Juez de 

16 Entre estas garantias de carkcter mCdico-sanitarias e s t h  la visita diaria del mkdico quien, en 
casos extremos o de enfermedad, puede hacer una propuesta de suspensi6n del aislamiento ante el 
Director del centro. Asimismo la sanci6n de aislamiento no puede aplicarse durante el embarazo, ni 
hasta seis meses despuks del parto ni a las mujeres que tuvieren hijos menores consigo (art. 43.3 
LOGP). 
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Vigilancia a quien le corresponde como funci6n ccsalvaguardar 10s derechos de 10s 
internos y corregir 10s abusos y desviaciones que en el cumplimiento de 10s precep- 
tos del rkgimen penitenciario puedan producirse>> ((art. 76.1 LOGP). 

V. La separaci6n de preventivos y penados 

Una de las especificidades mis comtinmente aceptadas en relaci6n con 10s 
presos preventivos es la de que estos deben permanecer separados tanto del resto de 
10s condenados, como entre ellos mismos. Asi viene establecido en las normas 
penitenciarias internacionales17 y en las de la mayoria de 10s paises18. En Espaiia 
tambien el legislador reconoce la necesidad de la misma. 

En la LECr. se dice que <<los detenidos estarh a ser posible separados 10s unos 
de 10s otros>> (art. 521) y en la LOGP que <<los detenidos y presos estarhn separados 
de 10s condenados y, en ambos casos, 10s primarios de 10s reincidentem (art. 16). 
Como es ldgico se trata de una separaci6n distinta de la incomunicaci6n prevista en 
la legislaci6n procesal para supuestos extraordinarios. 

Toda diferenciacidn de 10s internos dentro de un establecimiento debe tener un 
fundamento material, es decir, debe responder a una finalidad concreta y verificable 
ya que desde una perspectiva social resulta inaceptable la separaci6n obligada de 
unas personas de otras. Si, como hemos visto, todas las instituciones penitenciarias 
se deben orientar hacia la resocializaci6n, lo que es tanto como decir que toman 

17 Las Reglas Minimas de Tratarniento de 10s Reclusos de las Naciones Unidas (84147) tras 
seiialar que se someterh a un rtgimen especial a 10s preventivos (regla 84) destaca entre las caracteris- 
ticas del mismo las siguientes: 1) El acusado se mantendri separado de 10s reclusos condenados; 2) El 
acusado joven se mantendrh separado del adulto (regla 85); Los acusados deberhn dormir en celdas 
individuales, a reserva de 10s diversos usos locales debido a1 clima (regla 86). Por su parte, las Normas 
Penitenciarias Europeas aunque tambitn se inclinan por la diferenciaci6n lo hacen en unos ttrminos 
menos rigurosos contemplando mediante una clhsula abierta la posibilidad de vida en comun. Con- 
cretamente la Norma 11 seiiala que ccen principio, 10s preventivos y 10s condenados deberin estar 
separados, salvo en caso de que acepten convivir o participar juntos en actividades beneficiosas para 
todos~.  Tambitn con un punto de flexibilidad se recomienda que ccsalvo si las circunstancias lo hacen 
poco deseable, debe darse a 10s presos preventivos la posibilidad de disponer de celdas propias,, 
(Norma 94). 

18 Aunque en el derecho comparado esti generalizada la separacibn, se observa algunos textos 
legales mhs flexibles autorizando excepciones en beneficio de 10s interesados. En este supuesto esti 
Italia que tras declarar la separaci6n ccpermite, en circunstancias particulares, la participaci6n de 10s 
detenidos e internos en actividades organizadas por categorias distintas de aquellas a las que pertene- 
cen* (art. 14). Mucho mhs estrictas son las normas francesas ya que la excepci6n s610 esth taxativa- 
mente contemplada para 10s casos de distribucidn interior, por saturaci6n temporal o por necesidades 
de trabajo, en el caso de que el interesado haya solicitado trabajar (art. 716 C6d. Proc. Penal). 
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como modelo la organizaci6n de la sociedad libre, introducir discrecionalmente 
separaciones de unos internos con otros esti reiiido con aquel principio. 

Ahora bien, es evidente que el conjunto de la poblaci6n penitenciaria tiene que 
ser diferenciada y clasificada de acuerdo con ciertos criterios finalistas. El Derecho 
penitenciario quedaria vacio de contenido si no fuera posible llevar a cab0 estos 
agrupamientos de conformidad con la voluntad del legislador. 

Asi pues tenemos, por una parte, la necesidad de contar con la distribuci6n de 10s 
internos, que en 10s nuevos diseiios arquitect6nicos tiende a hacerse mediante 
m6dulos, y, por otra, la obligaci6n en correspondencia con las metas resocializado- 
ras de que 10s grupos que resulten de dicha distribucidn tengan siempre unos 
contenidos. De esta forma, encontramos dentro de 10s establecimientos simples 
separaciones que responden a razones puramente tCcnicas, arquitect6nicas u opera- 
tivas, diferenciaciones de caricter estitico (mujeres, jbvenes, reincidentes ...) y, por 
fdtimo, otras mis complejas, que se denominan clasificaci6n, en donde por razones 
de tratarniento se busca una distribuci6n de 10s internos que favorezca y asegure el 
Cxito del mismo. De estos tres grupos el primer0 no tiene m8s consecuencias 
penitenciarias que las propiamente espaciales, el segundo son separaciones sobre 
todo de caricter preventivo que tampoco conllevan regimenes distintos, per0 que se 
justifican por las profundas diferencias en cuanto a necesidades concretas (madres 
con hijos, cursos de formaci6n para jbvenes ...) de unos y otros grupos y, finalmente, 
quedan las clasificaciones dinhicas, que evolucionan de acuerdo con criterios 
resocializadores. 

 cud es, en el caso de 10s preventivos, el criterio que inspira la separaci6n? En 
principio, no parece encajar en ninguno de ellos. La legislaci6n no seiiala nada al 
respecto y la doctrina por lo comtin lo explica a partir de ciertas presunciones de 
escasa o nula constataci6n empirica. La mis frecuente de todas es la de evitar el 
contagio criminal que 10s condenados pueden ejercer sobre 10s preventivos19. Sin 
embargo, el peligro de contagio de detenninados internos sobre otros es algo que la 
Criminologia moderna ha cuestionado en reiteradas ocas i~nes~~ .  Se desconoce su 
alcance, se duda sobre si el peligro de contagio se debe a las relaciones interperso- 
nales en si o a1 medio adverso y las condiciones socioecon6micas en las que tienen 
lugar. Se cuestiona tambiCn el contagio cuando estamos tratando de sujetos con un 
desarrollo pleno de su personalidad. Por otra parte, el contagio puede ser positivo o 
negativo, aunque se trate de delincuentes, y puede ser reversible. Todas estas dudas 

19 Vid. Garcia ValdCs, Comentarios a la legislacio'n penitenciaria, Reimp., Madrid, 1995, plg. 
68; Landrove Diaz, ccPrisi6n preventiva y penas privativas de libertadn, en Estudios penales y crimino- 
lbgicos VII, Santiago de Compostela, 1982-83, plg. 286. 

20 Cfr. Einsele, Differenzierung und Klassifisierung im Vollzug, Tagungsberichte 7 ,  1969, 
pigs. 116-134. 
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que surgen de investigaciones sobre tipos de personalidad determinadas, resultan 
aun m6s reforzadas si tratamos de medir el eventual contagio entre grupos de 
personas diferenciadas por algo tan ajeno a la personalidad como es la condici6n 
procesal. 

Incluso dando por d i d o  las teorias del aprendizaje diferencial no esta claro en 
que direcci6n fluirian,.si de presos a penados o a la inversa ya que seg6n reflejan 10s 
datos estadisticos las personas que sufren prisi6n preventiva presentan una camera 
criminal m6s definida y pertenecen a 10s estratos menos favorecidos de la socie- 
dad2'. LO cual no es de extraiiar a la vista de 10s criterios materiales que sirven de 
presupuesto para decretar la p r i ~ i 6 n ~ ~ .  

En consecuencia, analizado con cierto rigor cientifico la tradicional separacidn 
penados/preventivos no s610 carece de fundamento sino que de ella se derivan 
efectos que hacen m6s gravosa la privacidn de libertad de este ultimo grupo. En su 
lugar, la clasificaci6n que se introduzca debe estar presidida por criterios constata- 
bles derivados de estudios de personalidad de 10s Equipos TCcnicos correspondien- 
tes de la que es previsible que puedan resultar grupos con reclusos de una y otra 
condici6n procesal. 

Tampoco el derecho a ocupar individualrnente una celda es exclusivo de 10s 
preventivos, bien a1 contrario, viene reconocido con carhcter general para toda la 
poblaci6n penitenciaria en el art. 19 LOGP. Incluso tanto en la pr6ctica como a 
nivel normativo son 10s centros de preventivos 10s que padecen mayores problemas 
de ocupaci6n y 10s privados provisionalmente de libertad quienes con m6s frecuen- 
cia est6n instalados en habitaciones colectivas. 

VI. El deber de trabajar 

DespuCs de negarle la participaci6n en las actividades propiamente resocializa- 
doras y de separarlos del resto de la poblaci6n penitenciaria, por su importancia y 
frecuencia la siguiente diferenciaci6n formal hace referencia a1 trabajo. En la medi- 
da que todavia el trabajo se concibe no como fuente de ingresos econ6micos y de 
relaciones sociales, sino como un elemento del tratamiento la obligaci6n de trabajar 
queda circunscrita a 10s condenados. Tanto las normas internacionales como las de 

21 Cfr. Eisenberg, Kriminologie, Koln, 1990, pfigs. 322 y ss. 
22 No es objeto de nuestro trabajo el anhlisis critic0 de otras separaciones estfiticas generalmente 

extendidas dentro de 10s sistemas penitenciarios como son la de mujeres y j6venes. Aunque ambas se 
fundamentan tambiCn en estereotipos y prejuicios Cticos, es evidente que a1 menos parte de un dato 
constatable como es la diferencia de personalidad entre unos y otros. No obstante, en estos supuestos 
como en el que estamos contemplando de 10s preventivos es conveniente superar rigideces del pasado 
y permitir que cuando sea conveniente puedan confundirse personas de distintos grupos tal como 
sucede en la sociedad libre. 
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muchos paises reiteran que 10s presos preventivos no esthn obligados a trabajd3. 
No se trata ya de una cuesti6n regimental sino tan s610 de una forma especifica 

de quedar vinculado a un puesto de trabajo, que afecta s610 muy tangencialmente a 
la vida penitenciaria y que, desde luego, no justifica la separacibn. No obstante, 
como en casos anteriores la realidad penitenciaria ha terminado por desvirtuar el 
sentido de esa diferencia y aunque su fundamento esth en su vinculaci6n a1 trata- 
miento resocializador, lo cierto es que el trabajo en talleres --cuando lo hay- no 
adquiere un perfil distinto a1 de cualquier trabajo comun en la sociedad libre, salvo 
las restricciones generales que impone la vida en prisibn. 

Tengamos ademhs en cuenta que en la actualidad el trabajo es un bien especial- 
mente escaso en las prisiones donde las cuotas de desempleados son elevadisimas. 
Asimismo hay que destacar que este ha perdido el carhcter aflictivo de otros tiem- 
pos y se regula por las normas laborales comunes y que, por otra parte, disponer de 
un puesto de trabajo situa a1 recluso en las mejores condiciones para obtener 
beneficios penitenciarios. 

Todas estas circunstancias hacen impensable que un interno, condenado o no, 
rechace una oferta de trabajo y, en todo caso, cuando esto sucede tampoco es 
posible aplicar una sanci6n ya que de ser asi el trabajo se convertiria en trabajo 
forzado que se encuentra expresamente prohibido por la Con~tituci6n~~. La obliga- 
ci6n de trabajar tiene el carhcter de obligaci6n impropia de la que no se deriva mils 
consecuencias que la de dejar de obtener 10s beneficios que reporta un trabajo 
penitenciari~~~. 

Pero las paradojas en torno a la regulaci6n de 10s preventivos no dejan de aflorar 
a lo largo de la legislaci6n y si --corn0 hemos visto- a estos no le afecta la 
obligacidn de trabajar, sin embargo, si que esthn obligados a desarrollar, bajo 
amenaza de sanci6n disciplinaria, las prestaciones personales no remuneradas de 
limpieza y ordenaci6n de las celdas y otros espacios de uso personal (art. 29.2 
LOGP). De nuevo se nos aparece un sujeto que es preventivo para quedar excluido 

23 Las Reglas Minimas seiialan que ccal acusado deberg siempre ofreckrsele la posibilidad de 
trabajar, pero no se le requerirh para ello. Si trabaja, se le debe remunerar,, (Regla 89). Las Normas 
Penitenciarias Europeas se expresan en ttrminos muy parecidos aiiadiendo ademk que ccsi existen 
programas de estudios y de formaci6n profesional, se le deberB animar a que se beneficie de e l l o s ~  
(Norma 96). TambiCn la legislaci6n italiana (art. 20) o inglesa (art. 28) excluyen expresamente a 10s 
preventivos de la obligaci6n de trabajar. 

24 Nuestro legislador se ha mostrado especialmente sensible ante 10s riesgos de imponer trabajos 
forzados hasta tal extremo que la pena de trabajo en beneficio de la comunidad recogida en el C6digo 
penal s610 es posible aplicarla con el consentimiento del condenado (art. 49). 

25 MBs ampliamente De la Cuesta Arzamendi, ccUn deber (no obligaci6n) y derecho de 10s 
privados de libertad: el trabajo penitenciarios, en Lecciones de Derecho Penitenciario. AlcalB de 
Henares, 1985, phgs. 108 y ss. 
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de 10s beneficios y recluso para soportar las cargas. La situaci6n era hasta tal punto 
chocante que precisamente en relaci6n con la redenci6n de penas por el trabajo se 
introdujo una modificaci6n del antiguo art. 100 CP para que 10s preventivos que 
trabajasen pudieran redimir a cuenta de la futura condena. 

La condici6n de preventivo, finalmente, le sitda en un orden de prelacidn inferior 
respecto del penado para disputar un puesto de trabajo y ello aunque la permanencia de 
aquel se presuma de mayor duraci6n que la de este (art. 144 2. a, RP). 

En definitiva, la escasez de trabajo, la no obligatoriedad y la prioridad sin 
excepci6n del penado, hacen que la poblaci6n preventiva sufra en mayor medida el 
desempleo. Para paliar esta discriminaci6n dificilmente justificable en muchas oca- 
siones algunas legislaciones, como la nuestra, siguiendo las recomendaciones de las 
normas internacionales hacen una declaraci6n de tan buena voluntad como de 
escasos resultados por la que la Administraci6n del establecirniento viene obligada 
a ccfacilitar 10s medios de ocupaci6n de que disponga, permitiendo a1 interno procu- 
rarse a sus expensas otros, siempre que sean compatibles con las garantias procesa- 
les y la seguridad y buen orden de aquel>> (art. 29. 2 LOGP)26. 

VII. Otras previsiones legales especificas 

Lo hasta ahora apuntado constituye el pretendido eje sobre el que pivota el 
regimen penitenciario de 10s presos preventivos tanto en nuestro pais como en el 
derecho comparado. Miis allii de lo indicado nuestra legislaci6n apenas hace otras 
referencias especificas ya que pese a que existe en el RP un capitulo dedicado a1 
rCgimen de preventivos el contenido del rnismo nada tiene que ver con ello y s610 se 
dedica a hablar de las condiciones de ingreso de 10s preventivos en un regimen 
distinto: el cerrado. El art. 96 que encabeza este capitulo reconoce expresamente 
que no hay regimen de preventivos sino que se les aplica el rCgimen ordinario. 

En la LOGP detenidos y preventivos no pueden acceder a 10s servicios asisten- 
ciales postpenitenciarios. El RP habla expresamente de estos dos colectivos como 
posibles beneficiaries, por lo que ante la injustificaci6n de la literalidad del texto 
legal es miis conveniente interpretar que se trata de un error o un uso poco precis0 
de la terminologia juridica. Por lo que respecta a 10s permisos ordinarios se distin- 
gue entre penados y preventivos no para excluir a estos sino para seiialar que s610 
disfrutaran de 10s perrnisos si media la aprobacidn de la autoridad judicial corres- 
pondiente. 

TambiCn las normas internacionales ya citadas aluden a ciertos derechos de 10s 
preventivos como son el derecho a usar sus propias ropas, a solicitar la presencia de 
un medico privado o a costearse alimentaci6n del exterior, que en realidad se 

26 En un sentido similar art. 97 de las Normas Penitenciarias Europeas. 
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encuentran recogidos como derechos fundarnentales de todo interno privado de 
libertad en la mayoria de las legislaciones penitenciarias de 10s paises de nuestro 
entorno cultural. 

VIII. Conclusiones 

Independientemente de la opini6n que merezca la existencia de personas priva- 
das de libertad antes de ser juzgadas, las actuales condiciones legales y materiales 
de ejecuci6n de la pena privativa de libertad recomiendan una revisi6n de 10s 
criterios tradicionales que han servido de modelo para la ejecucidn de la prisi6n 
preventiva. En 10s momentos actuales las mejores condiciones de privaci6n de 
libertad en tkrminos de confortabilidad, de respeto de 10s derechos de 10s recluidos 
y de minima incidencia penitenciaria se dan en 10s establecimientos de cumplimien- 
to. Por esta razdn toda norma que introduzca otros criterios de diferenciaci6n que 
10s que estrictamente se derivan de la finalidad de esta medida cautelar es una 
infracci6n del principio de proporcionalidad que terrnina segregando perjudicial- 
mente a este colectivo penitenciario. Las separaciones de grupos dentro de las 
prisiones deben de orientarse a reforzar la eficacia de 10s medios resocializadores. 
En tanto que no tenga esa finalidad 10s grupos deben de ser aleatorios como sucede 
en la sociedad libre. 

Los presos preventivos necesitan que se ponga a su disposici6n todos 10s esfuer- 
zos resocializadores sin que por ello se menoscabe el principio de presunci6n de 
inocencia. La resocializaci6n es una meta dirigida mfis a atemperar el daiio' que 
conlleva la pCrdida de libertad que a eliminar tendencias delictivas y de ese daiio 
participa toda la poblaci6n penitenciaria sin excepci6n. 

Una aproximaci6n de preventivos y penados, lejos de generar infundados peli- 
gros de contagio, favorece tambiCn que la prisi6n preventiva se entienda como un 
proceso d inhico  y progresivo bajo la supervisi6n de la autoridad judicial cones- 
pondiente, la cud debe estar regulamente informada de la evoluci6n del preventivo 
por 10s Equipos TCcnicos, con el fin de que se le pueda aplicar el sistema progresivo 
en todos sus estadios. Aun asi nuestra legislacidn dispone de escasas alternativas a 
la prisi6n preventiva, por lo que de lege ferenda es necesario introducir formas 
menos gravosas y estigmatizantes y prestar especial atencidn a1 uso de medios 
electr6nicos como medida cautelar de carficter personal. 

Nuestra LOGP es un ejemplo de norma discriminatoria en relaci6n con 10s 
preventivos a quienes por raz6n de su condici6n juridica se les discrimina en el 
confort, en la terapia, en 10s beneficios penitenciarios y en el trabajo, infringiendo 
asi la propia ley, cuyo art. 73. 2 prohibe todo tip0 de discriminaci6n social y 
juridica. Sin embargo, el nuevo RP sigue al respecto una politica penitenciaria 
diferente introduciendo en todas estas cuestiones criterios de flexibilizaci6n que, al 
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menos, aseguran que las condiciones regimentales van a ser sirnilares a las de 10s 
penados. En propias palabras de su Exposici6n de Motivos, el Reglamento profun- 
diza en el principio de individualizaci6n cientifica --estrechamente ligado a1 de 
resocializaci6n- y <<para ello se implanta las aplicaci6n de modelos individualiza- 
dos de intervenci6n para 10s presos preventivos, en cuanto sea compatible con el 
principio constitucional de presunci6n de inocencia. Con esta medida se evita que la 
estancia en prisi6n de una parte importante de la poblacidn reclusa s610 tenga fines 
custodiales, a1 tiempo que se amplia la oferta de actividades educativas, formativas, 
socio-culturales, deportivas y medios de ayuda que se programen para propiciar que 
su estancia en prisi6n sirva para paliar, en lo posible, las carencias detectadas,,. 

El desarrollo normativo de esas ideas no esth concluido, per0 su exposici6n debe 
valorarse como un importante paso de cara a conseguir un modelo de ejecuci6n para 
10s presos preventivos coherente con el principio de proporcionalidad. 
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