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Konstantin Bessmertny | Pinlor

Konstantin Bessmertny nascen em Blagovesthensk na ex-Uniiio
Soviética e foi educado na escola local de Belas Artes. Em 1978 faz a
sua primeira exposigio, antes de se mudar para Khabarovsk, para se
tornar estudante na Faculdade de Belas Artes do Instituto Pedagogico.
Em 1993 muda-se para a Asia, apés virios convites para expor, inclu-
sive na Exposicdo de Arte Contemporinea Russa que teve lugar em
Hong Kong e Macau. Recebeu a Mengdo de Honra pelas suas pinturas
€ o primeiro prémio para impressdo, na Segunda Bienal de Arte, em
Macau. Desde que chegou a Asia, Bessmertny participou em expo
sigoes em Portugal, Alemanha, Japdo, Dinamarca e India, assim como
um pouco por toda a China e sudeste Asiatico. Em 1999 e 2000,
Bessmertny participou em importantes exposigoes individuais, em
Londres, Hong Kong e Lishoa, tendo sido largamente aclamado pela
Critica.
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La Prision Preventiva
en Espaia y Portugal

Nieves Sanz Mulas | Doclora en Derecho Penal
Profesora de la Universidad de Salamanca (Espaia)

1. INTRODUCCION

Aunque hay que reconocer que
determinados sectores sociales se
sienten muy felices con la existencia
de jueces claramente carceleros, cier-
tos acontecimientos producidos en
Espaiia propiciaron el ingreso en pri-
sion preventiva de determinados per-
sonajes de la vida politica, de la lucha
antiterrorista o de las altas finanzas,
lo que desperté un cierto recelo enire
los privilegiados por la injusticia del
sistema sobre un riesgo que hasta en-
tonces nunca habian sentido como
propio. Y es que s6lo entonces salie-
ron a la luz los aspectos negativos de
la prision preventiva, siempre utiliza-
da contra los mas desfavorecidos por

provisional, supeditando su decisién
a que alguna parte lo solicitase. Ob-
viando las criticas que al respecto
emergieron, tal modificacién lo que
si produjo es un extendido sentimien-
to de frustracidn en nuestro pais, y es
ampliamente compartida la idea de
que se perdid una oportunidad histo-
rica de enfrentarse con decisidn a su
problematica. Pues es necesario apro-
vechar esos momentos de mayor sen-
stbilizacion, por mucho que esté pro-
vocada a raiz de la entrada en la cér-
cel en situacién de preso preventivo
de algunas personalidades de la poli-
tica o las finanzas, porque junto a
ellos hay miles de ciudadanos menos

provisional ha sufrido recientemente
una importante reforma en Espaiia.
Una reforma que, lejos de solventar
su problemdtica de base, no ha hecho
5ino que incrementarla al aumentar
las posibilidades de dictar la prision
preventiva. Esto es, desde el 28 de oc-
tubre de 2003, y en virtud de la LO
13/2003, de 24 de octubre, de refor-
ma de la LECrim en materia de pri-
sion provisional, los jueces pueden
encarcelar a los supuestos delincuen-
tes —obviando la presuncién de ino-
cencia— aunque la condena prevista
para su delito no supere los 3 afios —
limite si marcado con la anterior re-
gulacion—. Ademds también se po-

Y es que sélo entonces salieron a la luz los aspectos negativos de la prision pre-
ventiva, siempre utilizada contra los mas desfavorecidos por |a fortuna y, ademas,

con cierta ligereza.

la fortuna y, ademas, con cierta lige-
reza.

Como consecuencia de esta preo-
cupacion se introdujo en la LECrim
el actual art. 505.4, que pretende des-
cargar al Juez de la siempre compro-
metida tarea de decidir la prisién

conocidos y mucho menos poderosos
social y econdmicamente que tam-
bién se verin afectados por las refor-
mas que se puedan llevar a cabo.
Las nuevas tendencias legislativas,
en cualquier caso, rampoco vaticinan
nada bueno. La figura de la prision

drd adoptar esta medida si esos delin-
cuentes tienen antecedentes, forman
parte de una banda organizada o han
reincidido en la infraccion de la ley.
De igual forma, la nueva legislacion
mantiene como requisitos para dictar
orden de prision provisional que
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exista riesgo de fuga y de destruccion
de pruebas, a los que se afiade la po-
sibilidad de adoptarla si el juez consi-
dera que asi puede evitar la comision
de nuevos delitos, y sin que su deci-
sién dependa de la gravedad de la pe-
na a imponer. O lo que es lo mismo,
se ha eliminado la vinculacidn entre
la gravedad de la pena, la prision
provisional y la alarma social, en aras
a la tan denostada seguridad ciuda-
dana. Ahora sélo cabe esperar que
ustedes no cometan el mismo error.
Al dia de hoy, y a raiz del encarcela-
miento en prision provisional de cier-
tas personalidades de la vida politica
y piiblica portuguesa —por los tristes
acontecimientos acaecidos en la Casa
Pia—, Portugal se encuentran inmer-
so en un momento histérico oportu-
no para llevar a cabo una profunda y
seria reforma de la prisién preventi-
va. Ojala si sepan aprovechar las cir-
cunstancias del momento y hacer una
reforma consecuente de una institu-
cion, al mismo tiempo tan insoporta-
ble como ineludible.

I1. CONCEPTO
Y NATURALEZA

Como todos sabemos, la prision
preventiva no es sino una medida
cautelar que priva de libertad al pre-
sunto autor de un delito con la finali-
dad de asegurar que la investigacion
esté libre de obstaculos. Esto es, que
comparecerad durante todo el proceso
ante el Juez, y que en el caso de dic-
tarse sentencia condenatoria ésta serd
cumplida. La naturaleza de la prisién
preventiva es, en consecuencia, de ca-
racter cautelar y ademis excepcional,
pues esta destinada a prevenir las di-
ficultades y se aparta de lo comin u
ordinario, por lo que solo debe ser
utilizada en dltima instancia. Porque
la libertad es un derecho fundamen-
tal de todo individuo y su disminuw-
¢ién o privacion temporal jamas po-
dri tener fines punitivos. Y porque la
privacién de libertad de un individuo
debe ser siempre la excepcion a la re-
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gla. Una medida excepcional asenta-
da, entre otros principios, en el de
presuncion de inocencia reconocido
constitucionalmente (art. 24.2 Espa-
fia y art. 32.2 Portugal), y en virtud
del cual para que proceda la prision
preventiva se exige que en el proceso
haya algin elemento probatorio que
ponga de manifiesto alguna circuns-
tancia que ayude al Juez a deducir
que la persona, contra la cual se pre-
tende aplicar la medida, es la respon-
sable del delito. No basta, por consi-
guiente, con una presuncion de cul-
pabilidad, sino que debe exigirse la
presencia de elementos probatorios
que permitan imputar el hecho a di-
cha persona.

IIl. PRESOS PREVENTIVOS
EN ESPANA Y PORTUGAL

1. Poblacion penitenciaria en si-

tuacion preventiva en las cdrceles

espanolas

En tal solo 4 aiios, se ha produci-
do un incremento de 10.000 internos
en las cdrceles espaiolas, lo que su-
pone la necesidad de crear una ma-
cro-carcel anual para su acogida. A 1
de mayo de 2004 se contabilizaban
56.786 reclusos, de ellos 43.967 son
condenados (77,4%) y 12.819 presos
preventivos (22,6%]). La gran mayo-
ria son hombres y sus delitos estdn
relacionados con las drogas, bien por
su consumo o bien por su trifico,
cuando no por ambas cosas. Una si-
tuacién que, sin embargo, lejos de
mejorar tiende a empeorar gravemen-
te con las nuevas reformas llevadas a
cabo. Y es que todo parece indicar
que la cifra de personas encarceladas
preventivamente se incrementard de
forma notable en los proximos afos,
dado que la nueva configuracion de
la prisién provisional supone uma
ampliacién importante de las posibi-
lidades de dictarla. Hagamos sino un
anilisis comparativo entre la anterior
y la nueva regulacion:

En lo que a la delincuencia nienor
se refiere (robos, hurtos, tirones, car-




teristas): mientras en la anterior regu-
lacién, salvo contadas excepciones,
solo cabia la prision provisional para
delitos castigados con penas superio-
res a los 3 afios de prision, con la
nueva ley se podrd acordar la misma
para imputados por penas inferiores
a dos afos cuando exista habituali-
dad.

Los delincuentes integrados en
bandas organizadas (bandas calleje-
ras, trifico de vehiculos, trifico de
drogas, trdfico de mujeres, proxeni-
tisimo, estafa, falsificaciones): con la
anterior normativa no se podia apli-
car la prisién provisional para penas
inferiores a los dos afios de prisidn, y
ahora siempre se podrd acordar la
prisién provisional cuando el delin-
cuente pertenezca a dichas bandas.

La reincidencia: antes no era cau-
sa para acordar la prisidén provisional
y ahora, sin embargo, se podri acor-
dar cuando el detenido no hubiere

comparecido en los dos afios anterio-
res a cualquier llamamiento judicial o
hubiera sido declarado rebelde.
Finalmente, en los supuestos de
violencia doméstica: anteriormente
no se acordaba la prisién provisional
por atentar contra la victima y ahora
se prevé expresamente, pot primera
vez, que especialmente los imputados
por violencia doméstica, puedan ser
sometidos a la medida cautelar de
prisién provisional. Y eso no es todo,
el incumplimiento de la oportuna
medida cautelar de alejamiento de la
victima también puede tener como
consecuencia la prisién provisional.

2. La sitnacion en las prisiones

portuguesas

A 1 de mayo de 2004, el niimero
de reclusos en Portugal era de
14.300. De ellos, 4.278 son preventi-
vos, lo que implica casi 1/3 de la po-
blacién penitenciaria. Compardndola

Comparandola con el resto
de la Europa Occidental,
Portugal tiene una tasa de

135 reclusos por cada
100.000 habitantes, sien-
do s6lo sobrepasada por
Inglaterra y Gales.

con el resto de la Europa Occidental,
Portugal tiene una tasa de 133 reclu-
sos por cada 100.000 habitantes,
siendo solo sobrepasada por Inglater-
ra y Gales. El tiempo medio de per-
manencia en prision es de 26 meses,
frente a la media de 8, y la duracion
media de las condenas a prision es de
6’5 aiios, dato que también supera la
media europea. De igual modo a 1 de
mayo se registraba una sobrepobla-
cion penitenciaria del 121,8%. Si nos
paramos a pensar que Portugal es
uno de los paises con tasas de crimi-
nalidad mas bajas, y en especial de
criminalidad violenta, es facil con-
cluir que nos situamos frente a una
sitnacion paradojica que es obligado
analizar.

Al igual que en Espana, la mayo-
ria de los reclusos son hombres, de
los cuales un 52°8% se definen como
consumidores de drogas (con una
reincidencia del 80,3%) y el 19,3%
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En definitiva, no queda sino que reconocer que la prisién preventiva es uno de los
grandes fracasos de Estados que, como los nuestros, se precian de sociales y de-

mocraticos.

como traficantes. Luego quien quiera
comprender el fendémeno penitencia-
rio en Portugal no le queda sino que
partir de que la toxicomania es cier-
tamente responsable de las cifras de
encarcelamiento. Y es que la prisién
preventiva parece ser la unica res-
puesta estatal al delito, cuando, y sin
embargo, la vigilancia electronica es-
td dando excelentes resultados en su
fase inicial de implantacién.

IV. CONCLUSIONES VALO-
RATIVAS

1. Aspectos criminoldgicos y peni-

tenciarios en materia de prision

provisional

Tradicionalmente, los mayores
criticos de esta figura procesal han si-
do los crimindlogos y penitenciaris-
tas, quienes han denunciado clara-
mente los problemas y cuestiones
conflictivas que la prisién provisional
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puede suscitar en las tareas peniten-
ciarias y resocializantes, en la medida

en que incide, de manera directa, no

s6lo sobre la vida y la persona del in-
terno preventivo, sino también sobre
la de los miembros de su familia.
Los penitenciaristas elevan como
criticas las siguiences: primera, por-
que impide efectuar sobre el interno
cualquier labor resocializadora, ya
que desde el punto de vista juridico
no es posible efectuar intervenciones
de este tipo sobre el sujeto ain no
condenado; segunda, por el grave pe-
ligro que conlleva el contagio crimi-
nal, puesto gue el preso preventivo
vive junto con los condenados, estan-
do logicamente expuesto a su in-
fluencia nociva; tercera, porque la
convivencia de presos preventivos y
condenados conlleva un enorme in-
cremento de la poblacién reclusa,
con las consiguientes condiciones in-
frahumanas en que hoy en dia se vive

en las cdrceles; v crarta, porque la
prision provisional produce los mis-
mos efectos nocivos, perniciosos y es-
tigmatizantes, ranto psiquica como
materialmente, gue produce la pena
misma,

Desde un punto de vista crintino-
Idgico, y para comenzar, la prision
provisional supone el prejuzgar la
culpabilidad del sujeto que la sufre,
limitando sus posibilidades de defen-
sa e incidiendo desfavorablemente en
las declaraciones de testigos y en las
decisiones judiciales. A todo ello,
ademads, habria que anadir las conse-
cuencias psicoldgicas negativas del
preventivo. Esto es, el miedo al futu-
ro, la desconexion familiar y laboral,
la ansiedad, la incertidumbre y preo-
cupacion por fa marcha del proceso
y, sobre todo, la inconcrecion del
tiempo que se debe permanecer en el
centro, lo que tiene como consecuen-
cia ¢l que el cumplimiento de la pri-
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Porque cada vez hay una mayer conciencia colectiva de que hay respuestas
diferentes a fa privacion' deMallibertad’de unaipersona que no hasido adn
enjuiciada.

sidn provisional presente unos perfi-
les incluso mds perniciosos que los
derivados del cumplimiento efectivo
de una pena privativa de libertad,
donde por lo menos el penado tiene
ya una visién de su futuro, segin los
términos de la sentencia. Y eso no es
todo, las tensiones, la holgazaneria,
el contacto con delincuentes profesio-
nales, los problemas de la sexualidad
reprimida, etc., determinan lenta-
mente que el recluso se acostumbre a
pensar que la unica salida de su vida
esta en la delincuencia. Presion psico-
légica que resulta abrumadora sobre
todo cuando el sujeto es consciente
de la propia inocencia.

En definitiva, no queda sino que
reconocer que la prisidn preventiva
es uno de los grandes fracasos de Es-
tados que, como los nuestros, se pre-
cian de sociales y democriticos. Esta-
dos que como el espaiiol, ademis, la
utilizan en términos claramente elec-
toralistas, desnaturalizindola como
un medio para barrer las calles de de-
lincuencia, adquiriendo con ello ca-
racteres propios de una medida de se-
guridad, y convirtiéndose en la impo-
sicion de una pena anticipada a al-
guien que aun no ha sido juzgado.

2. Conclusiones finales
Que duda cabe que a la prision
preventiva le ha llegado el momento

de cambiar. El momento de abando-
nar su caricter de pena anticipada y
de rodearse de mayores garantias
procesales. Porque cada vez hay una
mayor conciencia colectiva de que
hay respuestas diferentes a la priva-
cién de la libertad de una persona
que no ha sido ain enjuiciada. Este es
el momento que ahora se vive en Por-
tugal. Por favor, aprovéchenlo y ha-
gan una profunda y, para variar, bue-
na reforma de la prisién preventiva,
y no como la de vuestros vecinos los
espaiioles.

Cierto es que la prision preventiva
no es inconstitucional sino que supo-
ne una excepcion a la garantia cons-
titucional de la libertad; pero, preci-
samente por eso, porque las excep-
ciones son excepciones, no se deben
interpretar de forma amplia de mane-
ra que se pierda la perspectiva y se les
llegue a tratar como si fueran los
principios, y a éstos como si fueran
las excepciones, y con mayor motivo
si se esta, como es el caso, ante dere-
chos constitucionales. Por esta razén,
y de acuerdo con las normas consti-
tucionales y el propio espiritu que las
alienta, la necesidad de prever la pri-
sién sin condena no se puede estable-
cer genéricamente sino en relacién
con cada caso concreto, consideran-
do al individuo y sus circunstancias
facticas particulares, y siempre bajo

el manto protector de la ultima ratio
y la necesaria sujecién a limites.

En rodo caso, y si realmente que-
remos la efectividad de la sustitucién,
es necesaria una amplia colaboracién
de la sociedad en general, como me-
dio de dotar de efectividad oportuna
a aquélla, participando como volun-
tarios en muchas actividades, ayu-
dando a los agentes de la autoridad,
ofreciendo empleo o dando ocasion
al imputado para que no se sienta
marginado, etc. De igual modo, el
éxito del sistema de medidas alterna-
tivas depende, en gran medida, de la
Administracién de Justicia, porque es
a los propios Tribunales a quienes co-
rresponde la corroboracion de las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas que
convergen, pues no son sino ellos
quienes deberdn aplicar el principio
de proporcionalidad a la hora de de-
cretar una medida cautelar en el pro-
ceso penal. En consecuencia, serd ne-
cesario sensibilizar a los 6rganos de
la Administracion de Justicia respec-
to a la politica de medidas alternati-
vas, desde la formacion judicial mis-
ma. Porque eso es lo minimo que es-
tamos obligados a ofrecer a quienes,
finalmente, no son mas que las victi-
mas de un sistema juridico lento y ex-
cesivamente anclado en el pasado.
Un pasado que poco o nada tiene que
ver con nuestro presente. H
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