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SUMARIO: 1 . Aclaraci6n en cuanto al titulo de este articulo y al sentido
generico de la expresion opresos provisionales» .-II . Los derechos y el
tratamiento de los presos -provisionales y condenados- segtin las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos (ONU) y segun algunos
instrumentos juridicos internacionales ; los presos provisionales segtin el
proceso penal, y vistos en su condicion humana; objetivo del tratamiento
destinado a ellos .-III . El ntimero muy elevado de presos, principalmente
de los provisionales, no obstante, las medidas tomadas para bajarlo . La
necesidad que tambien los provisionales tienen de adecuado tratamiento
y asistencia de la comunidad, como personas que son, sujetos de dere-
chos, de deberes y de responsabilidad, presumiblemente inocentes .-IV . El
choque de ingreso en la prisidn . Irregularidades en cuanto a la practica
y a la duracion de la prision provisional . Deben ser conciliados los legiti-
mos intereses del orden publico y de la justicia, con la salvaguardia de
los derechos individuales.-V. La prision provisional en una nueva situa-
cion vital, que quiebra repentinamente el curso de la vida ; perplejidades
y problemas para el preso ; sufrimiento ; falta de respeto a su dignidad
humana, si la prision no es mas que un sordido depbsito de presos.-VI. La
pena y las medidas procesales cautelares deben ser humanizadas ; mientras
no puede dejar de ezistir la reduccion a prision, las prisiones tambien
deben ser humanizadas . Las inquietudes demostradas en favor de los con-

, denados y sus prisiones deben abarcar a los provisionales y respectivas
prisiones . Factores de falta de humanidad, ausencia de formaci6n del per-
sonal, malas condiciones fisicas del establecimiento, hacinamiento .-VII . El
equivoco del tratamiento (terapia) sustitutivo de la pena . Lo que la gene-
ralidad de los presos (condenados y provisionales) necesitan es un trata-
miento (trato) humano para evitar el deterioro de su salud y de su perso-
nalidad, minimizar la oprisionalizacion», bien como preservar su dignidad
humana . Los males del encierro, como prevernirlos, disminuirlos y corre-
girlos.-VIII . La prision provisional afecta tambien a la familia del preso .
No es posible eliminar la prisionalizacion y otros malos efectos del encie-
rro, pero si disminuirlos, para 1o que contribuyen los contactos con is
familia . La participacidn de la comunidad en la asistencia tambien a la
familia del preso provisional, con atencibn a dichos contactos . La buena
influencia de la presencia de representantes de la comunidad en las prisio-
nes.-IX . EI trabajo (un deber -u obligaci6n- para los condenados)
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es un derecho para los presos provisionales ; el Estado tiene el deber de
ofrecerles posibilidades de trabajo : locales, aparatos, condiciones . . . en el
establecimiento . El trabajo no se confunde con terapia (laborterapia, er-
goterapia) y debe ser remunerado . El trabajo forzado hiere la dignidad
humana; la ociosidad forzada la hiere igualmente.-X. Los presos provi-
"sionales (como los condenados) tienen derecho a la asistencia religiosa,
prestada por representantes de su misma religion . Si el Estado no la per-
mite o no da condiciones para que pueda ser prestada, estara, por omi-
sion, hiriendo un derecho fundamental de los mismos presos.-XI . La
prisi6n provisional es una medida procesal cautelar extrema, tomada cuando
cualquier otra, sin prision, no seria eficaz . Destinada a garantizar el buen
ejercicio del derecho de punir, exige establecimiento de maxima seguridad,
admitiendo, muchas legislaciones, breves dias de incomunicaci6n . Si el preso
provisional es condenado, si es absuelto . ..-XII . Las medidas procesales
cautelares no son penas ni con penas deben ser confundidas, sea teorica-
mente, sea practicamente . El tratamiento debido a los presos provisiona-
les, con todas las formas de asistencia que 6l incluye, entre ellas la juridi-
ca y judicial, no puede ser confundido con tratamiento penitenciario .
Importancia y necesidad de servicio juridico en todas las prisio-
nes.-XIII . Necesidad de locales propios para las diversas formas de asis-
tencia -social, juridica, medica, religiosa, etc.- en las prisiones destina-
das a provisionales, de igual modo que en las destinadas a condenados,
sea la asistencia prestada por funcionarios de la Administracion de las
prisiones, sea por representantes (personas, entidades) de la comunidad .

Preliminarmente, una aclaracibn en cuanto al titulo de este articu-
lo, eso es, de los sujetos del tratamiento: los presos provisionales .

No se ignora que la terminologia puede variar como, en efecto,
se percibe de un pais para otro. A veces, en un mismo pais hay varia-
ciones de un autor para otro . Asi, se puede encontrar las mismas
palabras empleadas con sentidos ligeramente diversos o muy diversos,
como se pueden encontrar palabras diversas empleadas en el mismo
sentido . Tratandose de lenguaje tecnico (no de lenguaje comun) pue-.
de ser, por tanto, si no necesario, por to menos util aclarar en que
sentido se emplean.

Presos provisionales son los reducidos a prision provisional, eso
es, no definitiva, destinada a cumplimiento de pena.

En Brasil, hablandose portugues, tenemos semejante problema,
encontrandose variaciones de una para otra de las Unidades de la
Federacidn (Estados, Territorios, Distrito Federal), y de un autor pa-
ra otro .

Es pues, oportuno aceptar la leccion de Helio Tornaghi, cuando
dice : « . ..prisao provisoria e toda aquela que nao e definitiva, isto e,
nao decorre de sentenga condenatoria. Prisao provisoria e o genero
de que a prisao preventiva 6 uma das especies (. . .), a verdade 6 que
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a prisao preventiva, a prisao em flagrante (. . .) e qualquer outra pri-
sao autorizada em lei antes de condenardo sao privisoriaso (1).

Las expresiones opresos provisionaleso y oprision provisional>> son
usadas en esa acepcihn generica tanto en el titulo como en el texto
de este articulo, to que no excluye referencias especificas a prision
en flagrante u otra, segun sea el caso .

Ademas, en citaciones textuales, el sentido de las palabras y ex-
presiones, aunque el autor citado las haya empleado en alguna varia-
cion, resultara claro por la misma frase o el mismo contexto en que
se encuentran .

11

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adopta-
das por la Organizacion de ]as Naciones Unidas (ONU), en 1955,
no se limitan a los condenados; al contrario, abarcan inclusive a los
presos provisionales, no solo en su parte general, sino tambien en
su parte especial, dedicandoles una seccion con diez reglas .

Las Reglas Minimas no tienen fuerza juridica, siendo mas bien
principios generales con fuerza moral; otros instrumentos internacio-
nales hay que tienen fuerza juridica y, en articulos especificos, cuidan
de los derechos de los reclusos, incluyendo a los provisionales . Me
refiero al Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y
a la Convenci6n Latinoamericana sobre Derechos Humanos o Pacto
de San Jose (de Costa Rica), entre otros . Los derechos contemplados
en esos instrumentos, correspondiendo a disposiciones de las Reglas
Minimas, significan tratamiento a los reclusos condenados bien como
de los presos provisionales .

Sin embargo, al mismo tiempo son muchos los autores que, en
sus escritos, se ocupan del tratamiento de los condenados y no pocas
las entidades que, colaborando con los organos de ejecucion penal,
participan de semejante tratamiento, y es muy raro encontrar algun
escrito que hable del tratamiento de los presos provisionales . Hay,
si, capitulos sobre la prision provisional en obras generales de proce-
so penal, monografias y articulos sobre el tema en sus diversos aspec-
tos y rhodalidades, con el enfoque de las normas y formalidades del
mismo proceso penal, en el ambito de la dogmatica juridica . El preso
esta siempre presente, sin duda, aunque implicitamente; cuando se
habla de 6l expresamente, es con el mismo enfoque juridico-procesal,
dogmatico-juridico, solo eventualmente incluyendo consideraciones de
sentido humano .

(1) HrnLIo TORNAGHI : Manual de Processo Penal (Prisao e Liberdade), Rio de Ja-
neiro, Freitas Bastos, 1963, vol . 11, pp . 609-610 .
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Con esas caracteristicas, es facil encontrar obras en cantidad y
cualidad .

Entre los raros autores que se han ocupado de los presos provisio-
nales vistos principalmente en su condicion humana, cabe mencionar
a dona Concepci6n Arenal, la cual, en el siglo XIX, dedico a «La
Prisi6n Preventiva» la primera de las dos partes del volumen primero
de su libro Estudios Penitenciarios . Hablando de la prision preventiva
habla mas detenidamente del tratamiento humano debido a los presos
preventivos, sin dejar de, atinadamente, hacer referencias a sus dere-
chos y deberes (2).

En cuanto a la practica, no existen (por to que se puede saber)
entidades asi especificas ; to que a veces ocurre es la extension a los
provisionales, como actividad accesoria, que sigue las principales, de
entidades dedicadas al tratamiento de condenados o a la asistencia
postpenal, eso es, de liberados (condicionalmente) y salidos (definiti-
vamente) .

El nacleo de las preocupaciones de esas entidades consiste -como
de diversos modos y en diversos terminos manifiestan- en ayudar
al condenado para que se disponga a enmendarse a fin de que, cuan-
do recupere la libertad, pueda reintegrarse en la convivencia social
y vivir honestamente .

Por supuesto, el tratamiento destinado a los presos provisionales
no puede tener ese objetivo, ya que no siendo condenados, se presu-
men inocentes, segun el principio consagrado en el articulo 11 .1 de
la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos y en el mimero 84 .2
de las Reglas Minimas, bien como en el articulo 14.2 del Pacto Inter-
nacional sobre Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 8 .2 del
Pacto de San Jose, que le dan validez juridica . Quien es juridicamen-
te inocente, no tiene, juridicamente, de que enmendarse. El articu-
lo 10.3 del Pacto Internacional atribuye al regimen penitenciario la
finalidad esencial de reforma y readaptaci6n social de los penados,
esto es, de los condenados a una pena. A su vez, el articulo 5 .6 del
Pacto de San Jose consagra la misma regla, atribuyendo a las penas
privativas de la libertad la finalidad esencial de reforma y readapta-
ci6n social de los condenados .

LCual debera ser, entonces, el objetivo del tratamiento de los pre-
sos provisionales?

Presumiendose como se presume que son inocentes, el objetivo
del tratamiento debera ser el de minimizar su sufrimiento, impuesto
por la vivencia de la situacion de preso, y preservar, tanto cuanto
posible, la integridad de su personalidad, asi como su decoro y su
dignidad humana . Si vienen a ser condenados, el tratamiento que de-

(2) Dona CONCEPC16N ARENAL : Obras completas, T. V; Estudios Penitenciarios,
vol. 1, Madrid, Victoriano Suarez. 1895 .
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beran seguir recibiendo sera otro, de acuerdo con la finalidad confir-
mada en to dispuesto par las citadas normas internacionales . Si vie-
nen a ser absueltos, la presuncion de inocencia se trasforma en certeza
de inocencia juridicamente comprobada . Como tales deberan retornar
a su ambiente, su familia, su trabajo, su iglesia, su circulo de amista-
des, en condiciones fisicas y psiquicas, morales y sociales que les per-
mitan retomar su puesto con el minima posible de desajuste de su
parte y con la debida y necesaria receptividad de parte de los otros,
de la comunidad, de la sociedad.

III

El proposito de estas paginas no es hacer cualquier juicio de valor
-moral, social, juridico, politico . . .- de la prision provisional, sino
encarar la realidad de los presos provisionales. El tratamiento que,
encarando esa realidad, debe serles prestado, puede comportar, en
cuanto a casos individuales, la toma de medidas de caracter juridico,
procesal . Esas medidas tendran siempre y solamente la finalidad de
corregir desaciertos o solucionar problemas individuales en el ambito
de la realidad establecida. Eso no significa que ella no sea merecedo-
ra de criticas y modificaciones . Sin embargo, mientras se hacen o
no se hacen, hay que prestar tratamiento a los presos provisionales
que se encuentran en la realidad existente.

No son pocos los presos en esa situacion .
De acuerdo con una encuesta hecha par la ONU, en la primera

mitad de la dbcada de 1970, respondida par paises de todos los conti-
nentes, el porcentaje de presos provisionales en el total con los conde-
nados, es, de modo general, muy elevado . Los paises con sistema
juridico-penal y procesal anglosajon son los que tienen mas bajos por-
centajes, siendo par to general inferiores a los (aproximadamente) 35
par 100 tolerables . De los paises con otro sistema, hay los que tienen
ese porcentaje o poco menos, y hay los que tienen uno mas elevado,
hasta mas del doble (3).

De acuerdo con otra encuesta hecha en America .Latina y Caribe
par Elias Carranza, Mario Houed, Luis Paulino Mora y Eugenio Raul
Zaffaroni, del Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas (ILA-
NUD), refiriendose los datos a los primeros anos de la decada- de
1980, el porcentaje de los presos provisionales en los paises con siste-
ma anglosaj6n es semajante al verificado par la ONU; en los paises

(3) Nations Unies. Cincjuieme Congres pour la prevention du crime et le traite-
ment des dblinquants, Traitement des delinquants dans les prisions et dans la collectivi-
te, compte specialement tenu de Papplication de Pensemble de Regles Minima pour
le traitement des detenus adopte par POrganisotion des Nations Unies, document de
travail etabli par le Secretariat. A/CONF. 56/6, Anexe II .
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con otro sistema diverso de los que no figuran en la encuesta de
la ONU, los porcentajes son mucho mas elevados, no solo llegando
al doble del maximo tolerable, como ultrapasandolo, hasta mas de
80 por 100 y, en un caso, configurando el 95,25 por 100 (4).

Es verdad que desde alrededor de la mitad de la decada de
1970, unos y otros paises, atendiendo a insistentes recomendaciones
de la ONU, han introducido reformas en sus leyes penales y de proce-
so penal para adoptar formas de pena sin prision, cumplidals en la
comunidad urbana, y, bien asi, medidas procesales -medidas
cautelares- sustitutivas de la prisi6n provisional . Sin embargo, por
las noticias que se tienen de las estimativas hechas, la situacibn sigue
siendo semejante a la verificada por la ONU y por el ILANUD .

LPor que? LPor que, una vez que las reformas serian eficaces para
disminuir el ni1mero de presos, condenados y provisionales, notando-
se que, en cuanto a esos, se estaba seguro de que, con dichas medi-
das, su numero disminuiria considerablemente, ya que la prisi6n pro-
visional dejaria de ser la regla?

Parece que se puede entender que si, por un lado, ciertos hechos
legalmente previstos como crimenes dejaron de serlo, tornandose lici-
tos, o bien permaneciendo ilicitos dejaron de ser penalmente punibles
para serlo solo segdn otros criteriol juridicos, por otro lado, hechos
nuevos, suscitados por la vida moderna, particularmente daninos, han
sido incluidos como crimenes en las previsiones legales ; su gravedad
ha exigido prevision de penas mds severas, generalmente privativas
de la libertad y, asimismo, medidas procesales cautelares como la pri-
sion provisional. Todo eso en un panorama de continuo crecimiento
del crimen y de la criminalidad, no obstante, los esfuerzos para con-
tener aquel y este, hechos en limites nacionales como en extension
internacional .

Un factor que parece contribuye, sea conscientemente sea incons-
cientemente, para el m1mero de presos, condenados o provisionales,
a mantenerse elevado a pesar de las medidas legales destinadas a dis-
minuirlo (sin dejar impunes a los delincuentes), es la idea arraigada
en la opinion pdblica de que la privacion de la libertad (en prision)
es la unica pena, es la pena por antonomasia, anadiendose a esa idea
la de que el autor o supuesto autor de un crimen debe ser inmediata-
mente puesto en prisi6n y ahi mantenido. Puede ser que ciertos pro-
fesionales de los medios de comunicacion tengan ellos mismos esas
ideas y que, directamente o indirectamente, contribuyen para mante-
nerlas vivas y fuertes en la opinion publica, la cual facilmente pierde
la serenidad, transformandose en pasidn pziblica. Arturo J . Zavaleta
se refiere a «un error harto generalizado por desgracia: el error de

(4) ELIAS CARRANZA, et alii: E! preso sin condena en America Latina y e! Cari-
be, San Jose (Costa Rica), ILANUD, 1983, pp . 22-24 .
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confundir pasi6n ptiblica con opinion priblica». En seguida, citando
a Rafael Bielsa, dice que ola pasi6n publica se manifiesta como impa-
ciencia enfermiza y avida de sensaciones» . Mas adelante subraya: «Pero
la pasi6n ptiblica no es la opinion ptiblica: al contrario, nada ma's
opuesto» (5).

No se puede negar que la pasi6n pfiblica confundida con opinion
publica hace presidn sobre los encargados de aplicar y hacer observar
la ley, de tal modo que ellos, volenter nolenter, son susceptibles de
sufrir su influencia .

La realidad es, pues, esta : si en ciertos paises el nfimero de presos
provisionales no es tan elevado (en parangdn o no con el de condena-
dos), en otros to es, y, en otros es elev4disimo . Todos ellos necesitan
un tratamiento adecuado, prestado no solo por el personal de la pri-
sion (el cual, si realmente prestado, es algo apreciable, sin duda, pero
insuficiente), como, asimismo, por la comunidad urbana . Todos ne-
cesitan la atencion, la asistencia de la comunidad, la cual tiene ese
deber para con ellos, que no dejan de ser sus miembros por estar
presos . Aunque en una prision haya un solo preso provisional, la
comunidad le debe atencion y asistencia, como la debe a cualquier
persona, cualquier de sus miembros que se encuentre en estado de
necesidad y sufrimiento . En los ultimos tiempos se insiste mucho y
con razon, afirmando que el condenado es una persona, sujeto de
derechos, de deberes y de responsabilidad (responsabilidad, en el sin-
gular, eso es, calidad de responsable; conciencia intelectiva y moral
de los propios derechos y deberes, y voluntad de ejercer los unos
y cumplir los otros; capacidad de ser dueno de su propia conducta).
El preso provisional tambien es una persona; una persona que se pre-
sume inocente mientras no haya en su contra una sentencia condena-
toria firme y, como dice el mimero 84.2 de las Reglas Minimas, ode-
be ser tratado en consecuencia».

IV

Unos y otros autores hablan del choque de ingreso en la prision,
pero refiriendose a los condenados . Es como si los condenados no
hubiesen estado presos antes de la sentencia. Se dice, aunque con
diversas palabras, que el condenado debe recibir la adecuada asistencia
para que ese choque sea atenuado y no deje secuelas que puedan
perjudicar su enmienda y su futura reintegracion en la convivencia
social . No obstante, se debia saber, y siempre se supo que no era y
no es asi . Ocurre que se sabia y siempre se supo sin tomar conciencia .

(5) ARTURO J. ZAVALETA : La prisi6n preventiva y la libertad provisoria, Buenos
Aires, Arayu, 1954, p. 68 .
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En los ultimos tiempos, unos y otros factores, entre ellos probable-
mente el hacinamiento de las prisiones, han llamado la atenci6n sobre
los presos provisionales, cuyo n6mero, como to demuestran los datos
estadisticos, es considerablemente significativo .

Ya no es tiempo que empiece la preocupacion con los presos pro-
visionales, los cuales sufren todos los males que sufren los presos
condenados, sin las mitigaciones legales ni practicas. Ademas, hay
una diferencia en disfavor de los provisionales . Eso es : el condenado
tiene una vision de su futuro, segun los terminos de la sentencia,
siendo determinado el tiempo de duracion de la pena aplicada y sien-
do legalmente previstos los posibles beneficios que pueden abreviarla,
bien como las condiciones requeridas para obtenerlos . Mientras tan-
to, el provisional no sabe cuanto tiempo debe permanecer preso; en
el momento de su encierro 6l pierde la vision de su futuro.

Es verdad que las leyes de unos y otros paises fijan los limites
para la prisidn provisional del procesado -prision preventiva- ; pero
tambien es verdad que, en la practica, muchas interferencias- algu-
nas excusables, algunas, quiza, justificables, pero otras enteramente
ilegitimas- determinan prolongamientos que, no definidos, pueden
durar dias, semanas, meses o anos ; no obstante, el remedium juris
de habeas corpus (o similar) previsto por las mismas leyes. . . No es
tan raro como se podria pensar que la prision en flagrante deje de
ser judicialmente legitimada dentro del plazo legal (segun la generali-
dad de las legislaciones, . veinticuatro horas) y se prolongue por tiem-
po mas corto o mas largo.

En to tocante a las detenciones por motivos o para fines de poli-
cia, to que sucede es que, generalmente, no son comunicadas a la
autoridad judicial, siendo practicamente arbitraria su duracion . Las
legislaciones suelen no prever esa forma de prision y los autores sue-
len no cuidar de ella . Sin embargo, sabemos que en la practica ella
existe en unos y otros paises .

Existiendo ella en Brasil, Galdino Siqueira le dedico unas pocas
lineas diciendo que esa forma de prisi6n, denominada, por eufemis-
mo, ode averiguaqoes policiais» era una «inqualificavel abuso» e in-
formaba que dos «Avisos» del Ministro de Justicia, uno de 2 de ene-
ro de 1888 y otro de 3 de julio de 1889, ya la habian oprofligrado
e proscrito expressamente» (6).

Hoy, pasado un siglo, y, sin embargo, de otras medidas tomadas
en el mismo sentido de aquellos dos «Avisos», sigue siendo practicada .

La policia busca justificarse (y justificarla) con argumentos diver-
sos, uno de los cuales es que, en muchos casos, de las averiguaciones
resulta que hay suficientes fundamentos para prisi6n preventiva, to

(6) GALDINO SIQUEIRA : Curso de Processo Criminal, 2.a ed ., rev. e aurn., Sao
Paulo, Livr . Magalhaes, 1937, p. 125 .
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que entonces debe ser comunicado a la autoridad judicial en el mas
breve plazo para que sea decretada; en la practica no siempre esa
comunicacion es hecha -con dicha brevedad . Otro argumento es que,
entre los opresos para averiguag6es» no es raro que se encuentre al-
gtin delincuente contra quien ya existe mandato de captura, siendo
6l buscado en vano . Otro argumento mas es que hay situaciones (de
manutencidn y, principalmente, de restablecimiento del orden) que,
por su contenido y por sus circunstancias, exigen medidas urgentes,
inmediatas, entre las cuales la detencion de personas participantes de
tales situaciones, no siendo posible aguardar cualquier formalidad pa-
ra efectuar dicha detencidn.

Por to que se puede inferir de to que dicen y muestran los medios
de comunicacibn, es semejante to que ocurre en otros paises .

En algunas legislaciones se encuentran ciertas reglas cuya finali-
dad, parece, es disciplinar esa modalidad espuria de prisi6n. Como
ejemplo ilustrativo se menciona la italiana, que admite la detencibn
por la policia -el fermo di polizia- «de los individuos sobre los
que pesan indicios de'delito, aun sin flagrante, cuando los indicios
son graves o cuando existe fundado temor de fuga» (7). La ley deter-
mina las medidas que deben ser tomadas y las formalidades que de-
ben ser practicadas inmediatamente, para que pueda seguirse prisidn
provisional (8).

Por tanto, no se trata de eliminar esa forma de prisidn, sino de
disciplinarla, aunque para eso sea necesaria alguna reforma de la po-
licia v del mismo Poder Judicial .

V

Sea to que- sea la forma o modalidad o especie de prision provisio-
nal, legalmente prevista o fuera de la ley, es siempre una nueva situa-
ci6n vital, en la cual el preso queda, por to menos, perplejo ; a la
perplejidad se anaden otros sentimientos y estados deprimentes, aun
mas si es un «preso primario» -preso por la primera vez- . Hay
una repentina quiebra en el curso de su vida . Es . algo abrumador,
principalmente si 6l esta consciente de su inocencia.

Como senalan Antonio Lovati y Martina Panetti Lovati, para al-
guien que es reducido a prision se presenta en el mismo momento
una multitud de cosas que no pueden dejar de ser hechas, tales como
avisar a la familia o a la novia; comunicar la prisibn a su patr6n
(para evitar la perdida del empleo,. por faltas no justificadas); pagar

(7) EUGENIO FLORIAN: Elementos de Derecho Procesal Penal, trad . y ref. al De-
recho espanol por L. Prieto Castro, Barcelona, Bosh, 1934, p. 262.

(8) ITALIA : I Codici Penale e di Procedura Penale, annotazioni e coordinamenti
a cura di Mario Abate, quarta ed ., Piacenza, La Tribuna, 1978 .
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el alquiler, la cuenta de la luz, del gas y del agua; buscar la ropa
en la lavanderia ; encontrar las gafas olvidadas en cualquier lugar;
quitar el coche parqueado en sitio prohibido . . . (9).

Son, de modo general, pequenas cosas que todos hacemos cotidia-
namente sin darnos cuenta ; hacemos personalmente o alguien hace
a nuestro pedido o a nuestra orden . Asi, si tenemos motivo para
no regrear a casa cuando somos esperados, o faltar al trabajo, avisa-
mos; pagamos las cuentas en el respectivo plazo, y asi por delante .
Si no hacemos, esas cosas en la ocasion debida y oportuna, luego,
disponiendo de nuestra voluntad y libertad, sabremos arreglarlas . . .
Otras pequenas alteraciones, analogas a las de esos ejemplos ilustrati-
vos, pueden presentarse, las cuales, variando de persona para perso-
na, hacen parte del dia a dia y no llegan a causar trastorno .

Todo cambia para quien, reducido a prision -tanto mas si, como
debe ser para los provisionales, es en establecimiento de maxima
seguridad- se v6 constrenido dentro de los estrechos limites forma-
dos por paredes y muros . . . bajo la vigilancia de los ojos atentos del
personal . . . «Un doble circulo -murallas de cemento y murallas hu-
manas», como dice Victor J . Irurzun (10) . No solo todo cambia para
quien es reducido a prisi6n, como se agregan sufrimientos y falta de
respeto a la dignidad humana del preso, si, con esta o aquella deno-
minacion, la prision no pasa de un sordido deposito de presos .

Aunque la prisi6n no sea un simple depbsito de presos, la angos-
tura (fisica) y la angustia (psiquica) se confunden. Las cosas que en
libertad no pasarian de pequenas alteraciones del dia a dia, crecen
y se deforman como monstruosos fantasmas . El sufrimiento es aumen-
tado por la humillacion (que no es momentanea, sino duradera) de
las formalidades de identificacion e higiene: la toma de impresiones
digitales, la fotografia con el numero en el pecho, los cabellos rapa-
dos y, si es el caso, igualmente la barba y el bigote ; ademas, la entre-
ga de pequenas cosas personales, como reloj, algun anillo, dinero, para
ser guardadas en local propio de la Administracion . . . El preso siente
miedo, se siente despojado de si mismo, abandonado, agobiado por
el terrible sufrimiento de la soledad afectiva, mas terrible en un am-
biente que 6l siente como hostil .
A pesar de estar sometido a tan traumatizante situacion, 6l debe,

como bien observa Julio Enrique Aparicio, «asimilar. las normas que
le imponen los guardacarceles, pero tambien que fijan sus iguales .
Necesita adaptarse rapidamente a un ambiente tan desconocido para

(9) ANTONIO LOVATI e MARTINA PANETTI LOVATI : Esperienza di volontariato nel
mondo ocidentale, «Rassegna penitenziaria e criminologica» (Roma, Ministero di Gra-
zia e Giustizia), V, gen/apr. 1983, pp . 324-325.

(10) V(CTOR J. IRURZUN: Aspectos sociologicos, in ELIAs NEUMAN y VICTOR J .
IRURZUN : La sociedad carcelaria, aspectos penol6gicos y socioldgicos, 2.a ed ., corr .
y ampl ., Buenos Aires, Depalma, 1984, p. 111 .
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6l como inusual, aprender nuevos codigos gestuales, modificar su vo-
cabulario, simular; en sintesis, sobrevivir» (11) .

Pongamonos en el lugar de ellos, con espiritu de Caridad o, por
to menos, con una dosis de empatia y preguntemonos : LQue pensaria
yo?, Zque sentiria yo?, Zcomo reaccionaria yo?, Lque desearia yo?

VI

Los dias empiezan a transcurrir : para una parte de los presos,
se siguen semanas; para otra parte, meses; para otra, anos . . .

LQue especie de vida tendran los presos provisionales durante ese
tiempo -dias, semanas, meses, anos-?

jantas inquietudes que se manifiestan en favor de los presos con-
denados, serian provechosas tambien para los provisionales?

Se ha hablado y se sigue hablando mucho de humanizaci6n de
la pena. En la doctrina y en las leyes pueden verse los reflejos de
esa preocupacion, traducida en modificaciones en el sentido y en la
forma de pena que la practica busca adoptar. De ]as inquietudes con
respecto a la pena privativa de la libertad, cumplida en prision, han
resultado formas diversas de pena sin prision. Analogas inquietudes
han conducido a la adopcion de medidas procesales cautelares sin
prisi6n, y algo se ha alcanzado en ese sentido. Con todo, aun no
se v6 posibilidad de eliminar dicha privacion de la libertad, sea como
pena, sea como medida procesal cautelar . En otras palabras: existen
prisiones y existen presos, no sabiendose cuando podran dejar de exis-
tir, si es que un dia podran dejar de existir . . . Hay, pues, que humani-
zar la pena y las medidas cautelares, no solo buscando otras formas,
sin prision, como tambien humanizando las prisiones . En cuanto a
las prisiones destinadas a cumplimiento de pena, ya se ha hecho algo,
a veces mas que algo, en paises diversos . En cuanto a casas o estable-
cimientos destinados a prision provisional, no ocurre to mismo ; no
es frecuente que la preocupaci6n vaya mas ally de la seguridad contra
la fuga .

Suponiendo que el precepto de la Regla Minima mimero 8-b),
olos detenidos en prision preventiva deberan ser separados de los que
estan cumpliendo condena», sea observado, Zcdmo son las prisiones
destinadas a ellos? Deben ser de maxima seguridad. . . ;y tantas veces
no son mas que asquerosos, inhumanos depositos de gente!

Israel Drapkin, que ha recorrido muchos paises, hace una sintesis
de la realidad que, en la generalidad de ellos, ha, con razon, herido

(11) JULIO ENRIQUE APARICIO : Droga-delito-reabilitacion, aDoctrina y accion post-
penitenciaria», publicacibn del Patronato de Liberados de la Capital Federal, Rep.
Argentina, 1 (1), 1987, p. 167.
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su sensibilidad . Dice 6l : o . . .no es un secreto que son estos lugares
de detencibn -que deberian ser los mejores, porque nadie tiene la
seguridad de no ser detenido un dia por sospechas- los que reunen
condiciones mas deplorables. Las caracteristicas higienicas, medicas
y dieteticas, asi como los programas para consumir las infinitas horas
libres de los reclusos, si es que existen, no son muy diferentes de
las qe predominaban en 1777, cuando John Howard (1726-1790) publi-
co su famosa obra The state of prisions in England and Wales (. ..) .
En terminos generales, con muy escasas y honrosas excepciones, es
posible afirmar que las carceles ocupan edificios antiquisimos, no siem-
pre construidos para esa finalidad, incapaces de satisfacer ]as necesi-
dades minimas de sanidad, luz, calefaccion, ventilacion, seguridad per-
sonal y prevencidn de incendios (. . .) . Si a las condiciones descritas
agregamos el apinamiento humano -derivado de la reclusidn de una
cantidad de detenidos dos o tres veces mayor que el mimero de plazas
originalmente previsto-, no resulta dificil comprender que la higiene
en estos recintos es un mito . El mal trato y la tortura de los procesa-
dos, tanto mas cruel cuanto mas ilegitima, se aplica "generosamente"
e indiscriminadamente. Por otra parte, y debido a la intolerable e
irritante demora con que tramitan los procesos de los infortunados
que ahi caen, no son excepcionales los casos en que algunos de ellos
terminan por ser declarados inocentes, despues de meses o anos de
injusta detencion, o salen en libertad apenas dictada la sentencia con-
denatoria, porque la pena en ella establecida es mucho mas corta
que el tiempo que ya llevan de reclusion . . .» (12) .

Es larga la citacion . Pero si no la hiciese, deberia yo decir las
mismas cosas, con mis propias palabras, quiza no tan claras, sucin-
tas, cabales. Es que la situacion descrita por Drapkin corresponde,
inclusive en cuanto a escasas y honrosas excepciones, a to que yo
conozco de mi experiencia profesional, con una u otra pequena dife-
rencia, como, por ejemplo, en to que se refiere a oedificios antiquisi-
mos, no siempre construidos para esa finalidad» . He podido conocer
casas o establecimientos para presos provisionales, no tan antiguos
como tambien recientes, entre ellos algunos construidos para esa fina-
lidad, en los cuales, no obstante, todo -estatica y dinamicamente-
era como en to descrito por el citado autor . Esa diferencia no dismi-
nuye la gravedad de los hechos y de la situacion, al contrario.

Para que asi sea, diversos factores contribuyen, entre los cuales
el apinamiento mencionado en la citacidn . Pero el apinamiento no
es factor original, sino resultado de otros factores, tales como: 1a
generalizada idea de que la prision es solucidn para todo, y, en cual-
quier caso de hecho ilicito o de sospecha, debe ser efectuada sin vaci-

(12) ISRAEL DRAPKIN : Criminologia de la violencia, Buenos Aires, Depalma, 1984,
pp . 127-129.
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lar (con la condicion de que el que deba ser preso no sea «yo)) ni
nadie de omi» familia.. .) ; las demasiado amplias previsiones legales
de prisi6n cautelar, to que, de cierto modo, alimenta esa idea erro-
nea; la no observancia de los plazos legales, tantas veces ultrapasa-
dos . Otro factor -muy importante- es la falta de adecuada prepa-
iiacion del personal: del personal que trabaja en las prisiones, come,
tambien del que integra el sector de la Administracion Publica res-
ponsable por las casas o establecimientos destinados a prisibn. Esos
son responsables por los edificios, su construccion y sus condiciones
de funcionamiento ; aquellos son responsables por e1 mismo funciona-
miento y los cuidados para que se mantengan dichas condiciones . Si
la construccion de los edificios no obedece a apropiadas normas de
la arquitectura de prisiones, o no disponen de los necesarios aparatos,
habra problemas inherentes, de dificil, sino imposible solucion . Si el
personal que trabaja en la prisi6n no es adecuadamente preparado,
no sabra hacer funcionar la misma prision, aunque su arquitectura
sea buena y disponga de los necesarios aparatos . El buen funciona-
miento de una prisi6n no solo incluye el debido tratamiento (o trato)
de los . presos, como ese tratamiento debe ser su objetivo . Que asi
se realice, todo depende del personal . Realmente, aunque el edificio
haya sido construido de acuerdo con las mejores normas de la arqui-
tectura de prisiones, y que los aparatos sean los mejores y potencial-
mente mas eficientes, si el personal que ahi trabaja no tiene la ade-
cuada preparaci6n, esa prisi6n no funcionara debidamente; luego podra
no pasar de un sordido inhumano deposito de presos . En una prisi6n
asi todo es tetrico, sucio, exhalando el caracteristico mal olor
-caracteristico, si, come, he podido sentir, siempre igual, en prisio-
nes (para condenados y para provisionales) en paises diversos . Por
otro lado, aunque el edificio de una prisi6n no sea come, determinan
las normas de la respectiva arquitectura y tampoco disponga de los
necesarios aparatos, un personal bien preparado y atinado sabra pro-
ceder de modo que, a pesar de ciertos problemas inevitables o insolu-
bles, haya un minimo indispensable de condiciones fisicas que posibi-
liten tratar a los presos humanamente. Prisiones asi conozco diversas .
Fisicamente, en ellas todo es precario y rudimental, pero el personal,
bien preparado y atinado, sabe que hacer y come, hacer, de to que
resulta, por to menos, to minimo indispensable para que sea preserva-
da y respetada la dignidad humana de los presos . En una u otra
de esas prisiones (siempre pequenas, con no mas de 300 .plazas, o
bien menos) me llam6 la atencion la ausencia de aquel caracteristico
mal olor .. .

De todo se puede entender que las prisiones, mientras son necesa-
rias, deben disponer, para su instalacion, de apropiados edificios, de
acuerdo con las normas de la respectiva arquitectura, y de los necesa-
rios aparatos ; al mismo tiempo deben poder contar para su funciona-
miento con un personal bien preparado y atinado. Sin embargo, en
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el caso de que no puedan coexistir ambas cosas, debiendose escoger
una con exclusion de la otra, la preferencia debera ser en favor del
personal .

VII

A la doctrina de la Escuela Positiva de Derecho Penal italiana
se debe la imagen del delincuente como la de un enfermo o, por
to menos, un anormal, siendo el delito un sintoma de enfermedad
o anomalia . Por eso, la pena retributiva del hecho que constituye
delito, y punitiva de su autor, debia ser sustituida por tratamiento
(terapia) de naturaleza medica, educativa o analoga . Mediante ese tra-
tamiento, se entendia curar, reeducar, recuperar socialmente o reso-
cializar al delincuente, el cual, para ser asi tratado, debia permanecer
segregado en un establecimiento apropiado, que ya no seria prision
o penitenciaria, sino instituto de reeducacion, de recuperacibn social,
de resocializacion . . . El tratamiento debia tener duracion indetermina-
da, eso es, hasta cuando los especialistas encargados de 6l entendiesen
que el delincuente estaba curado, reeducado, recuperado socialmente,
resocializado . . .

No obstante, el entusiasmo, la euforia con que fue acogida esa
orientacion propia del cientificismo de las ultimas decadas del siglo XIX
y primeras del siglo XX, su aplicaci6n practica no fue tan amplia
como imaginaban y esperaban sus creadores . Entre los motivos de
esa discrepancia aparecen : el alto costo de los establecimientos con
sus aparatos igualmente costosos, la necesidad de personal tecnico
y cientifico muy especializado -y remunerado convenientemente- .

Los resultados de las experiencias que, a pesar de todo, pudieron
ser hechas, no correspondieron a to previsto y deseado. ;Por supues-
to! Sin hablar de otras razones de la frustacion, Zcomo se podria
«resocializar» a alguien segregandole de la sociedad?

Pocas han silo las experiencias efectivamente hechas, pero la ter-
minologia de la doctrina de la Escuela Positiva, tan propia del len-
guaje medico, pasb a ser usada aun cuando ningun tratamiento (tera-
pia) fuese hecho, y sigue siendo usada en lugar de la terminologia
del Derecho Penal, del Derecho Procesal Penal y del Derecho Peni-
tenciario . Sea porque los resultados del tratamiento sustitutivo de la
pena no han correspondido al optimismo de sus partidarios, sea por-
que se ha verificado que no es verdad que la generalidad de los delin-
cuentes sean enfermos o anormales y el delito sea efecto de esa enfer-
medad o anomalia, sea porque la preocupacion con los derechos
humanos ha contribuido para percibir que aquel tratamiento, que ha-
bia sido propuesto como humanizaci6n de la pena, los ignora y los
hiere ; sea por esos o aquelios motivos cientifica y eticamente validos,
ya hace algun tiempo que los especialistas han retomado su apoyo
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a la pena ontologicamente etico-juridica, con funciones y finalidades
eticas y utilitarias . Naturalmente, la terminologia ya no debe ser la
del lenguaje medico, sino la del lenguaje juridico . Para los que insis-
ten en usar la del lenguaje medico, valga la observacion de Inkeri
Anttila: ((Punishment should never be camouflaged by calling it treat-
ment, rehabilitation or therapy>> (12) .

En este panorama, los especialistas han podido comprobar que
la necesidad del tratamiento medico o similar no constituye la regla
general, debiendo ser verificada y certificada en cada caso individual
de los que estan (o parece que estan) fuera de la regla general; dicha
verificacibn no significa, por si misma, que el delito cometido tenga
relacion de causa y efecto con la enfermedad o anomalia, pero recla-
ma el apropiado tratamiento, segun el diagnostico hecho, mirando
tan solo la salud o la integridad fisica de quien padece la enfermedad
o anomalia, como ocurre con cualquier persona que sufre cualquier
enfermedad .

La generalidad de los presos (condenados) no necesitan, pues, un
tratamiento (terapia) para ser curados, reeducados, recuperados so-
cialmente, resocializados (u otros terminos de sentido semejantes), si-
no de un tratamiento (trato) humano, para evitar el deterioro de su
salud y de su personalidad, bien como el desajustamiento social cau-
sados por el encierro en la prision .

Una encuesta hecha por expertos de Ministerio de Gracia y Justi-
cia de Italia, los cuales han tomado en cuenta estudios hechos por
sociologos, psicologos, psiquiatras y otros cientificos sociales que ya
habian examinado la cuestion no solo en prisiones como en otros
establecimientos destinados a internacion colectiva (para fines medi-
cos o asistenciales) comprobo que, no obstante, ciertas, diferencias
en las verificaciones, debidas a los diversos puntos de vista de los
especialistas, una de dichas verificaciones se repetia en todos ellos.
Eso es : el encierro o la permanencia en cualquier establecimiento o
instituto es nocivo, destructor .

Prosiguen los expertos italianos esclareciendo que el deterioro de
la personalidad resulta de la vivencia con otras personas de igual con-
dicibn, en el mismo ambiente, como tambien del mismo encierro en
un establecimiento donde todo es distinto de la vida «normal» en
la sociedad fuera de 6l .

En to que se refiere especificamente a las prisiones y a los presos
(subentendido : condenados) citan a Clemmer (D . Clemmer, The pri-
son community, New York, Rinehart and Co ., 1958, reimpresion de
la edition original de 1940), para hablar del fenomeno conocido co-

(13) INKEal ANTTILA: Techniques of Individualization Processes Why? in aLes tech-
niques de l'individualisation judiciaire» , VI11 Congres international de Defense sociale,
rapports nationaux et particuliers, Milan, Centro Nazionale di prevenzione e difesa
sociale, 1971, p . 42 .
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mo «prisionalizaci6n» . La prisionalizaci6n consiste en la integracion
del preso en la vida y cultura de la prisi6n, desintegrandose, al mismo
tiempo, de la vida y cultura fuera de ella . Si el preso busca oponerse
a su propia prisionalizacion, sufre demasiado. Con el pasar del tiem-
po, todos los presos acaban prisionalizados, to que disminuye su su-
frimiento, pero no to quita enteramente; la privacion de la libertad,
con las frustaciones que impone, y la convivencia forzada con los
otros presos, son fuentes de sufrimiento .

Los mismos expertos, citando a Glaser (D . Glaser, The efective-
ness of a prison and parole system, New York, The Sobbs Meril Co .
Onc.,'1964), observan que el grado de prisionalizacion es mas intenso
en prisiones de mayor seguridad y control. Entre las manifestaciones
del deterioro propio de la prisionalizacinn se cuentan: confusion en
cuanto a la nocidn de tiempo, comprometimiento de la potencia cog-
nitiva, alteraciones peyceptivas, restricciones sensoriales . . . (14) .

Aunque los expertos italianos hayan tomado en consideracion es-
tudios concernientes a personas encerradas o internadas en cuales-
quiera establecimientos o institutos -prisiones, hospitales, asilos, etc.-
de varios paises, su encuesta se fij6 en presos condenados . Verifica-
ron que el tratamiento que ellos necesitan no es, en general, una tera-
pia para curarlos, reeducarlos, readaptarlos socialmente, resocializar-
los. . ., sino un tratamiento humano para prevenir o_, por to menos,
disminuir los males propios del encierro .

Que el encierro tiene sus propios males, es afirmado tambien por
Drapkin, cuando dice : «. . .las prisiones no se cuentan precisamente
entre las instituciones que .sostienen y desarrollan la moral. Al contra-
rio, la vida penal afecta el equilibrio mental y emocional de todo
recluso, incluso del mas estable entre ellos» (15) .

Se debe notar que, sin olvidar los males advenidos del encierro,
el preso es una persona como cualquier otra, susceptible de enfermar-
se como cualquier persona. El preso puede tener dolor de muelas
o de cabeza, puede sufrir de cancer o de males del corazdn ; en fin,
puede tener cualquier enfermedad . Se debe notar mas que ciertas en-
fermedades (por ejemplo, males de las vias respiratorias, del aparato
digestivo, enfermedades de la piel . . .) no son propias de las prisiones,
sino de las indeseables condiciones de limpieza, higiene, alimentaci6n
y otras. La frecuencia de esas indeseables condiciones en las prisiones
hace que se confundan las cosas. . . El tratamiento de los presos como
gente y, en el caso de presos provisionales, como personas que se
presumen inocentes, tiene que incluir en las atribuciones de los servi-
cios .m6dicos -tratamiento, asistencia- la verificacion de las condi-

(14) Italia, Ministero di Grazia e Giustizia, Deterioramento mentale da detanzio-
ne, Quaderni dell'Ufficio Studi e Ricerche delle Direzione Generale per gli Istituti di
Prevenzione e di Pena (Roma), 13 (1976), passim .

(15) ISRAEL DRAPKIN: Op . cit., p . 134.
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ciones de la prisi6n que pueden afectar la salud y, seglin sea el caso,
la toma de adecuadas medidas . En suma, el servicio medico, necesa-
rio en todas las prisiones, sin excluir la participacion de, la asistencia
de la comunidad, debe cuidar de la salud de los presos personalmen-
te, bien como de las condiciones generales del establecimiento, para
que no danen la salud fisica y psiquica de quienes ahi estan encerra-
dos. Esos cuidados -genericamente preventivos e individualmente cu-
rativos, para los cuales se encuentra apoyo en los m1meros 25 y 26
de las Reglas Minimas- contribuiran, por cierto, para disminuir los
malos efectos del mismo encierro, minorar la prisionalizacion o ate-
nuar el sufrimiento de los que se esfuerzan para no ser vencidos por
la misma prisionalizacion .

Vlll

A su vez, Jaime Morlotte Acoste, ocupandose de presos provisio-
nales y condenados, dice, al hablar de la detencidn como medida cau-
telar: «.. .no obstante su transitoriedad constituye una medida de gran
afectaci6n, tanto para el sujeto que la sufre como para su familia» (16) .
Y sigue hablando de la importancia de la asistencia que debe ser dada
a la familia del preso, afirmando en las «conclusiones» : «l .') No
obstante, que la detericion y prisibn preventiva suponen cierta transi-
toriedad como medidas cautelares que son, tambien danan material
y moralmente -a la familia del privado de su libertad, al igual que
la prision penitenciaria . Es necesario, en consecuencia, asistencia so-
cial del Estado desde el momento mismo de su detencion» (17) .

Ese autor ha tocado un aspecto muy importante, eso es, la familia
del preso, sea provisorio o condenado, la cual necesita asistencia en
razon de los danos que eila, a su vez, sufre, derivados de la prisi6n
de uno de sus miembros . En cuanto a eso estoy enteramente de acuer-
do, asi como en cuanto a que la asistencia deba ser prestada «desde
el momento mismo de la detenci6n» . No to estoy en cuanto a que
deba ser prestada (exclusivamente) por el Estado, como parece que
entiende el autor. La experiencia de los mas distintos paises ya ha
demostrado hartamente que en el campo de la asistencia (sea cual
sea su objeto y tenga ella los destinatarios que tenga), el Estado,
debiendo observar leyes, reglamentos y formalidades de la burocra-
cia, no siempre es tempestivo y humano . Probablemente ese es uno
de los motivos que han llevado a invocar tan insistentemente la parti-
cipacion de la comunidad en el tratamiento de los presos, en eso ha-

(16) Lic . JAIME MORLOTTE AcosTA : Asistencia social del Estado a la familia del
privado de su libertad, «Crimina1ia», drgano de la Academia Mexicana de Ciencias
Penales, XLI (1-6), enero-junio, 1975, p. 72 .

(17) Idem, ibfdem, p . 83 .
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ciendose oir muy bien la voz de Naciones Unidas . El tratamiento
-trato, asistencia- de los presos alcanza, extensivamente, debe al-
canzar, el de su familia.

El recien citado autor se ocupa senaladamente de la asistencia de
to familia, en su sufrimiento, necesidades y peligros advenidos de la
ausencia del padre preso. Esta subentendido que el preso -padre,
hijo, hermano- sufre mas si no tiene noticias de su familia o si
las que tiene son malas . Viceversa, el peso de su sufrimiento es de
cierto modo aliviado, si 6l tiene buenas noticias de su familia, si sabe
que ella esta bien y recibe asistencia moral, social, economica u otra,
como necesita .

Pero es no es todo . Es imprescindible que el preso mantenga con-
tacto con su familia. Y que sea to mas pronto posible. Cuando ingre-
sa en la prision, ese ,contacto es necesario para atenuar el choque
de ingreso y sus efectos inmediatos, bien como para tomar conoci-
miento de las obligaciones o quehaceres -problemas grandes o chi-
cos, los cuales, para quien acaba de ser privado de su libertad, apare-
cen agigantados- y encargarse de ellos.

Cuando el tiempo empieza a pasar y transcurren semanas, meses
anos . . ., la familia se acostumbra a la ausencia de su miembro preso,
y tiende a disminuir los contactos con e1, sea por carta o por visitas .
Disminuyendo los contactos se aflojan los lazos afectivos, pudiendo
llegar a soltarse enteramente y desaparecer . Esa'es una triste realidad .
En tal caso, el preso sufre una tremenda soledad afectiva, con distin-
tas consecuencias, una de las cuales puede ser su entrega sin resisten-
cia a la prisionalizacion . Y cuando pasados meses, quiza anos (como
lamentablemente tantas veces ocurre), salga de la prisi6n absuelto
-judicialmente comprobada, pues, su inocencia- es un desajustado
en relacion a sf mismo, en relacion a su familia y en relacion a la
sociedad . . . Si sale por haber sido condenado a una pena de duraci6n
inferior al tiempo que estuvo preso, la situacion es semejante. Ironi-
camente, si la pena a que viene a ser condenado es de duracion supe-
rior al tiempo de prision provisional, posiblemente tendra, como con-
denado, la asistencia de especificos organos publicos o, to que es mas
frecuente, de entidades de comunidad, que, igualmente asistiran a su
familia. . .

Si, en cambio, hay -aunque no tan bueno como el hecho por
el Servicio Social- un trabajo de simple asistencia de voluntarios
de la comunidad, hecho de buena gana y con espiritu de Caridad
(eso es, amor al pr6jimo por amor a Dios), el sufrimiento del preso
tiene algun alivio ; sus contactos con la familia le ayudaran contra
la prisionalizacion y sus nocivos efectos, protegiendole tambien con-
tra las malas consecuencias para su salud fisica y psiquica que pueden
resultar de su resistencia contra la prisionalizacion .

La experiencia de trabajo ensena que no es posible eliminar ente-
ramente la prisionalizacibn o las consecuencias de la resistencia con-
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tra ella . Pero es inegable que los contactos con la familia, durante
los cuales hay las mas normales demostraciones de afecto y carino,
pueden reducir mucho aquella y esas . Tanto mayor sera la reducci6n,
hasta un minimo tolerable, quiza casi imperceptible, si se anaden otros
contactos, eso es, con los diversos sectores del mundo ((normal>> fue-
ra de la prision . Entre ellos se menciona : leer peri6dicos, escuchar
la radio, ver la television, recibir cartas y visitas de amigos (aunque
con prudentes restricciones y vigilancia, como, en cada caso, sea ne-
cesario para salvaguardar los objetivos procesales y los intereses de
la justicia) .

Sea que, para «ayudar al preso a ayudarse» existe un organo de
Servicio Social o una entidad religiosa, o sea, que una simple asisten-
cia es prestada por voiuntarios de la comunidad, individualmente u
organizada en una entidad, algo semejante es necesario para estimu-
lar y mantener los contactos del preso con su familia y con el am-
biente fuera de la prision. Pero esas personas, organos o entidades
no han de limitarse a esa tarea. Su disponibilidad para colaborar con
la Administracion de la prision y con el Poder Judicial debe ser amplia .

Asi, sin pretender ejercer una especie de fiscalizacion, deben, con
sensatez y comedimiento, colaborar con la Administracion para man-
tener to que sea bueno . y mejorar to que no to sea, en las condiciones
internas de la prision, tal como : limpieza general e higiene; ropa de
cama, bano y mesa ; alimentaci6n; conservacion del edificio y de los
aparatos (adquisicion de nuevos, si es el caso) . . . buen use de todas
las cosas, para que no haya desperdicios . . . Si es verdad que los mejo-
ramientos resultan de un accion conjunta, de esas personas, entidades
u organos con la Administracion de la prision, tambien es verdad
que su simple presencia estimula a la Administracion y a todo el per-
sonal a proceder mas correctamente, no solo manteniendo la prision
en mejores condiciones, como tratando mejor a los presos .

IX

En el tratamiento dispensado por la Administracion a los presos,
se incluye to que se refiere al trabajo.

En las prisiones para cumplimiento de pena, no hay duda :- las
mismas Reglas Minimas prescriben que «todos los condenados seran
sometidos a la obligacion de trabajar habida cuenta de su aptitud
fisica y mental segfin la determine el medico» (nfimero 71 .2) . Antes
de la existencia de esas reglas, habia no pocas opiniones en el sentido
de que a los presos provisionales les era prohibido trabajar . Ya busque
encontrar la fuente de tan equivocada opinion; to que encontre no
me parecio satisfactorio. Eso es : La connotacion de «forzado» que
el trabajo, como pena en si mismo, tuvo en el pasado y (oida tam-
bien en algun congreso) la invocacion de la presuncion de inocencia
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del preso provisional . Parece que otras fuentes no hay, pues son las
que Elias Neuman, a su vez, menciona (18) .

Las Reglas Minimas, en la seccion dedicada a <<personas detenidas
o en prisi6n preventiva>>, establecen : «A1 acusado debera siempre ofre-
cersele posibilidad de trabajar, pero no se le requerira a ello . Si tra-
baja, se le debera remunerar>> (ndmero 89). Trabajo facultativo, pues;
un derecho y no una obligacion o siquiera mero deber . Sin embargo,
el mismo Elias Neuman, aludiendo a la enciclica Laborem exercens,
de Juan Pablo II, que reafirma la dimension fundamental del trabajo
en la existencia humana, pregunta : <Por que, entonces, el procesado
no ha de trabajar? ZPor que se deja en sus manos la posibilidad
de optar por el trabajo o no?)) (19) . Parece que la respuesta es que
el Estado no tiene el derecho de obligarle a trabajar, ya que la priva-
cion de la libertad que, legalmente le impone, es restricta al aspecto
fisico de la locomocidn . En otras palabras : el Estado puede, legal-
mente, obligarle a ingresar en la prisi6n y ahi permanecer . El Estado
puede, eso es, tiene el derecho, que no es mera facultas agendi, sino
potestas agendi . Como consecuencia del ejercicio de ese derecho por
el Estado, el preso esta practicamente impedido de ejercer su trabajo.
ZPodria, pues, el Estado, con fundamento en la logica juridica, obli-
gar al preso provisional a trabajar? Por otro lado, Lpodria el Estado
impedir al mismo preso provisional de trabajar, obligandole a la ocio-
sidad? En cuanto a eso, ya no hay duda: no puede. Si el preso provi-
sional, como tal, no tiene el deber de trabajar . tiene, en cambio,
el derecho de trabajar, de ejercer una actividad util, equitativamente
remunerada . Es un derecho reconocido no solo en las Reglas Mini-
mas, como en la Declaraci6n Universal de Derecho Humanos (articu-
lo 23), con fuerza juridica dada por el Pacto Internacional de Dere-
chos Economicos y Culturales (articulo 6) .

De ahi se sigue que si alguien esta preso provisionalmente, quien
le mantiene en esa situacion (eso es, el Estado) tiene el deber de darle
condiciones para que ejerza su derecho de trabajar. La Administra-
ci6n de la prisi6n (representando al Estado) no tiene el derecho de
obligar al preso provisional a trabajar, pero si tiene el deber de darle
posibilidades de trabajo . Por eso, las casas o establecimientos desti-
nados a prisi6n provisional deben disponer de talleres, sitios para tra-
bajos de artesania, posibilidades de trabajo al aire libre (huerta, cria-
dero de pequenos animales . . .) u otros, segun las peculiaridades de
cada prisi6n y del ambiente donde esta situada. 'Lamentablemente,
con mucha frecuencia en las casas o establecimientos destinados a
prisi6n provisional no es cumplido el deber de ofrecer a los presos

(18) ELiAs NEUMAN : Aspectos pen0/Ogicos, in ELIAs NEUMAN y VICTOR J . IRUR-
ZUN : La sociedad carcelaria, cit . (nota 10), p . 13 .

(19) Idem, ibidem .
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un minimo que sea de posibilidades de trabajo, para que 6l pueda
ejercer su derecho humano, fundamental, de trabajar . Lo que se pue-
de notar es que donde existen posibilidades, los presos, aunque du-
rante breve tiempo parezcan indolentes, manifiestan deseo de trabajar
y escojen algo entre las posibilidades ofrecidas. Donde nada existe,
la ociosidad, ademas de aumentar el sufrimiento de los presos, es
factor de indisciplina, libertinaje, inmoralidades, y estimula anoma-
lias sexuales .

El trabajo de los provisionales es un punto que debe merecer aten-
cion del Servicio Social o de la entidad que se propone colaborar
en el tratamiento de los presos . El trabajo, no es demasiado repetir,
aunque no sea un deber, es un derecho fundamental; su ejercicio con-
tribuye para minorar los efectos destructivos del encierro, de la viven-
cia en prision.

Quienes tienen el recelo de que si no son obligados los presos
provisionales no trabajaran, tal vez esten equivocados. Realmente, to
que la realidad ensena es que, tanto en las prisiones para condenados,
como en las destinadas a provisionales, la ociosidad es intolerable
para la mayor parte de ellos. En las prisiones para condenados, don-
de el trabajo es obligatorio, no es raro que, por motivos diversos,
falten posibilidades de trabajo para un ntimero menor o mayor de
presos, quedandose ellos ociosos . Pero no soportan la ociosidad por
mucho tiempo . Y si la Administracidn no tiene condiciones para dar-
les una actividad laboral, oinventan» algo que hacer para ollenar el
tiempo» . Ese algo puede incluir juegos licitos o ilicitos, charlas, pla-
nes de fugas y desordenes (que a veces no pasan de la simple abstra-
cion como si fuese un sueno, pero otras veces los realizan o, por
to menos, intentan realizarlos), practicas sexuales anormales, solita-
rias o entre dos o mas participes, o, en fin, cualquier actividad que
la imaginacion incitada por la ociosidad forzada (no deseada) presen-
te como factible . El trabajo no es, como regla, una terapia; no to
es para los presos provisionales, como no to es para los que, conde-
nados, cumplen su pena, como no to es para nosotros . Parece que
no es demasiado recordar que si fuera una terapia, no deberia oser
remunerado de una manera equitativa» (Regla Minima numero 76.1,
referente a los condenados), ni «( . . .) se le debera remunerar» (Regla
Minima numero 89, referente a los provisionales) . Quien es sometido
a una terapia, no recibe remuneracion por eso; al contrario, es 6l
quien gaga'.. . El trabajo es, eso si, un derecho fundamental y al mis-
mo tiempo un deber. Si en ciertas circunstancias o condiciones, como
las del preso provisional, alguien no puede ser obligado a cumplir
ese deber, no puede, por otro lado, ser impedido de ejercer su dere-
cho . Y cuando es impedido (abusivamente) de ejercerlo, 6l padece
fisica y psiquicamente, su salud puede danarse y su personalidad pue-
de sufrir deterioros . Asi pues, si el encierro por si mismo es causa
(o factor) de dano a la salud y de deterioro de la personalidad, mas
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grave es la situacion si al encierro se anade la ociosidad forzada.
El trabajo forzado hiere la dignidad y los derechos humanos; la ocio-
sidad forzada los hiere igualmente .

X

Otro aspecto importante del tratamiento de los presos en general
y, por supuesto, de los provisionales, es to que se refiere a la asisten-
cia religiosa.

Hay especialistas en el area penal y penitenciaria que se manifies-
tan contra la asistencia religiosa en las prisiones. Buscan fundamentar
su posicidn en argumentos que pretenden defender los derechos hu-
manos de los presos . Prestar asistencia religiosa a los presos seria
un desrespeto . a la libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gion, mencionada como derecho fundamental en la Declaracion Uni-
versal (articulo 18) . Tal entendimiento no es interpretacibn de to que
dispone ese instrumento internacional, sino una lamentable confusion,
la cual, generada por un equivoco, a su vez genera equivocos.

Deseando contribuir para una correcta interpretacion, ya tuve oca-
sion de escribir to que sigue:

«Deve aqui ser lembrado o seguinte : por um lado, os socorros
espirituais nao devem ser impostos, para nao invadir a liberdade de
consciencia ; por outro lado, contudo, e mister lembrar tambem que,
principalmente em estabelecimento fechado, se nao houver assistencia
religiosa a disposiqao dos presos, eles ficarao inibidos, tolhidos na
sua liberdade . Uma vez que os presos e internados estao privados
de sua liberdade de it e vir, pelo Estado, titular do direito de punir,
e esse mesmo Estado que deve por -a disposiqao deles a assitencia
espiritual ou religiosa; se o Estado assim nao fizer, estara interferindo
na liberdade de consciencia deles, e impedindo, ou pelo menos difi-
cultando, o exercicio dos cultos religiosos, por omisdo. Em outros
termos : nao basta «nao impedir», para respeitar a liberdade de cons-
ciencia, de vez que os sentenciados, privados (por forqa de sentenqa)
da liberdade de locomoqao, ficarao desprovidos de ensino de religiao,
de assistencia espiritual (quer coletiva, quer individual), da realizaqdo
de culto, da celebragao da Missa e, bem assim, outras praticas espiri-
tuais se os meios, as possibilidades de reaizaqao riao lhes forem Vos-
tos a disposi~ao» (20) . Al pie de la pagina, la nota : «Nao s6 os sen-
tenciados, alies, mas tambem os provisbrios, pois que a prisao
provisoria e uma cautela procesual para garantir o exercicio do direi-
to de punir» .

(20) ARMIDA BERGAMINI MIGrTG: Curso de Direito Penitencitirio, Sao Paulo, Sa-
raiva, 1975, 2.° vol., p. 472.
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El Estado, titular del derecho de punir, no puede violar la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion de las personas que man-
tiene presas ; no puede violarla por accion ni por omision. La violaria
por omisi6n si no pusiese a' la disposicion de ellos la asistencia espiri-
tual y religiosa que necesitan para ejercer esa libertad, consagrada
como derecho fundamental . Sin duda, no sera el mismo Estado quien
presta esa asistencia, pues eso esta fuera de su competencia. Lo que
compete al Estado y constituye deber suyo, es destinar, en las prisio-
nes, locales apropiados donde los presos puedan recibir la asistencia
de su religion, inclusive ensenanza y practicas de culto, por medio
de representantes calificados de su misma religion .

En ese sentido habla tambien Antonio Beristain lpina, cuando di-
ce : «E1 Estado debe poner a disposicion de los internos la asistencia
espiritual o religiosa . Si no to hiciese estaria imposibilitando (por omi-
sion) la libertad de conciencia de los presos y la libertad de ejercicio
de los cultos religiosos . El Estado tiene la obhgaci6n de respetar la
libertad de conciencia, y no basta, por tanto, que no prohiba el ejer-
cicio de la religion ; es necesario que a las personas que priva de su
libertad les facilite el ejercicio de su vida religiosa dentro de las insti-
tuciones penitenciarias de las cuales les impide salir» (21) .

Las Reglas" Minimas, ocupandose de la religion, to hacen en su
parte general (numeros 41 y 42), cuyas disposiciones son aplicables
igualmente a todos los presos de todas las categorias . Para mejor
salvaguardar e1' derecho a la libertad de religion y ios derechos a 6l
accesorios, las Reglas Minimas determinan que en un establecimiento
donde hay suficiente m1mero de presos de una misma religion, sea
nombrado un representante autorizado de ese culto, el cual, segun
sea el caso, debera prestar servicio con caracter continuo y ejercer
todas sus actividades propias. Es el Capellan . Sin embargo, los presos
de otras religiones no pueden ser obligados a recibir asistencia o par-
ticipar de cualquier actividad de la religion del Capellan, que es la
de la mayoria de los presos . Si quieren, eso no les sera negado . Pero
debe ser respetado su derecho de ser asistidos por un representante
de su misma religion, bien como de rechazar cualquier asistencia reli-
giosa.

Lo que las Reglas Minimas establecen especificamente para los
presos tiene fuerza juridica supranacional, en virtud de to dispuesto
en terminos generales y extensivos a cualesquiera personas, por el Pacto
Internacional de -Derechos'Civiles y Politicos (articulo 18) y, en cuan-
to a los Estados americanos, por el Pacto de San Jose (articu)a 12).

No siempre es posible haber un Capellan permanente en las prisio-

(21) ANTONIO BERISTAIN (PISA: Religidn de jovenes (y adultos) en la ckrcel, «Re-
vista de Informaqao Legislativa», Brasilia, Senado Federal, 23 (90), abr.-jun., 1986,
n. 377.
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nes, to que ocurre por motivos diversos y, a veces, a pesar de los
buenos esfuerzos de la Administracibn . Pero siempre ha habido visi-
tadores de presos y de prisiones, los cuales, en la medida de to posi-
ble, siempre han prestado asistencia religiosa. En to que concierne
a visitadores catolicos, siempre ha habido entre ellos algun sacerdote
realizando las actividades especificamente sacerdotales (misa, sacra-
mentos), quedando para los seglares todos los demas aspectos de la
asistencia .

En esta segunda mitad del siglo XX, la Iglesia Cat6lica incluye
entre las ramas de su Pastoral, la que tiene como objetivo ser ejercida
en las prisiones, con los presos . En cierto sentido, los grupos de Pas-
toral Penal (o Penitenciaria) son entidades de la comunidad que par-
ticipan del tratamiento de los presos. En donde no hay cualquier otra
entidad de la comunidad, no es raro que el grupo de Pastoral no
pueda limitarse a la asistencia exclusivamente religiosa, debiendo pres-
tarla en cualquier otra forma, segun las necesidades manifestadas por
los presos .

Pero como las entidades de la comunidad en general, los grupos
de Pastoral, tambien ellos, extranamente suelen dirigirse a los presos
condenados, olvidando con cierta frecuencia a los provisionales.

En los establecimientos destinados a presos provisionales debe ha-
ber locales apropiados para la asistencia religiosa y las practicas reli-
giosas (ensenanza, culto, oraciones. . .), tanto cuanto debe haberlas en
los establecimientos para condenados . Los presos provisionales han
de poder ejercer los derechos inherentes a su libertad de conciencia
y religion y, para eso, recibir la debida asistencia, tanto cuanto los
condenados. No se requiere que dichos locales sean reservados unica-
mente para la asistencia religiosa. A veces cuestiones de caracter eco-
n6mico to impiden . Sin embargo, debe haber, por to menos, locales
(como, por ejemplo, los de la escuela) que, en dias y horarios estable-
cidos, esten a la disposicion de la asistencia religiosa .

XI

La asistencia debida a los presos en general tiene tambien un as-
pecto juridico . Eso es : cualquier aspecto (o forma) de asistencia se
refiere a algun derecho del preso. Sin embargo, uno de esos aspectos
no solo se refiere a algun derecho del preso, como tiene caracter juri-
dico y, segun el caso, judicial . Una vez que la situacion juridica del
preso provisional es distinta de la del preso condenado, se sigue que
los matices de una y de la otra son distintos.

(22) SERGIO GARCIA RAmiREz: Curso de Derecho Procesal Penal, Mexico, Pornia,
1974, p. 399.
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Conviene empezar haciendo algunas consideraciones con apoyo tam-
bien en los especialistas en proceso penal.

La prisi6n provisional es una medida cautelar extrema destinada
a contribuir para la defensa social y la tutela del orden juridico y
para la justa aplicacion de la ley (cuando violada) ; en terminos mas
sucintos : destinada a garantizar el ejercicio del derecho de punir (por
su titular, el Estado).

Si, par un lado, las penas privativas de la libertad no mas gozan
del optimismo ni de la complacencia de algunos pasados decenios (ya
habiendo sido, en parte, sustituidas por otras formas de penas, en
no pocas legislaciones), por otro lado, la prisi6n provisional como
medida cautelar repugna al sentido o a los sentimientos de justicia .
Unas y otras legislaciones ya han hecho algo para disminuir el nume-
ro de casos de su aplicaci6n, sustituyendola para otras medidas . Em-
pero, no es posible preveer cuando sera descubierta alguna medida
que pueda sustituirla de modo eficaz en todos los casos, no bastando
que sea simplemente ootra medida» .

Dice, con razon, Alejandro A. Abal Olin : «Si una determinada
medida procesal -por mas que sea dispuesta como cautelar- no es
id6nea, no es apta para evitar la frustracion de la ejecucion de la
otra medida que se quiere garantizar, objetivamente no sera una me-
dida procesal cautelar» (23) .

Por tanto, si una medida procesal penal cautelar es eficaz para
alcanzar los fines propios, esa es la que debe ser tomada y no otra .

En to que se refiere personalmente al inculpado, si una medida
cautelar sin reduccibn a prisi6n es eficaz para que 6l este presente
en el proceso, y para que, en caso de sentencia condenatoria firme,
la pena aplicada puede ser ejecutada (por el condenado, cumplida)
-para que, en otras palabras, el derecho de punir pueda ser ejercido
en todas sus fases- esa es la que debe ser tomada y no otra .

Las legislaciones de muchos paises han hecho, en los iiltimos anos,
apreciables progresos en cuanto a previsiones en ese sentido.

Todo lleva a concluir que la medida de reduccion a prisi6n solo
puede y debe ser tomada cuando hay motivos suficientes para temer
que el inculpado, sometido a otra medida, no estara presente en el
proceso, o frustrara la ejecucion de la pena; cuando hay motivos su-
ficientes para temer que 6l huya. Eventualmente, puede ser preciso
reducirle a prisi6n para protegerle contra reacciones de venganza .

Por eso, debiendo ser tomada esa medida privativa de la libertad,
el inculpado tendra que ser reducido a prisi6n en establecimiento pro-
visto de las indispensables precauciones contra la fuga, eso es, de
maxima seguridad, donde, si es el caso, 6l estara protegido contra

(23) ALEJANDRo A . AaAL OLIN : Medidas cautelares sobre la libertad del imputa-
do, Montevideo, ed . Jur . Analio M . Fernandes (1974), p . 55 .
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]as eventuales reacciones de venganza. Sea para evitar la fuga, sea
para detener las reacciones de venganza, un establecimiento de media
seguridad no sera suficiente ; mucho menos to sera uno de seguridad
minima . Asi pues, o la medida cautelar de prisi6n provisional es ne-
cesaria y sera efectuada en establecimiento de maxima seguridad o
no es necesaria, tomandose entonces otras medidas cautelares . Entre
esas otras medidas cautelares se encuentra, por ejemplo, la ocustodia
in casa», admitida por el Cudigo de Procedimiento Penal italiano,
de 1939; con la denominaci6n de oprisao domiciliar», adoptada en
Brasil, por la Ley nnmero 5.256 de 6 de abril de 1967 ; en Espana,
como una clase atenuada de la prisi6n provisional, consistiendo en
el arresto en el propio domicilio, segtin los terminos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 22 de abril de 1980, con las modificacio-
nes introducidas por la Ley Organica de 23 de abril de 1983 (24) .
Los presos en su propio domicilio no estan exentos de la vigilancia
(discreta) de los organos competentes, sin duda . Pero, permaneciendo
en su propio domicilio, no son agobiados por los sufrimientos y las
restricciones que agobian a los presos en establecimientos apropiados,
ni estan expuestos a desajustamiento familiar o social (uno de los
efectos de la prisionalizacion).

Parece claro que para aquellos que deben ser reducidos a prisi6n
en establecimiento apropiado, ese no puede ser sino de maxima segu-
ridad. En 6l, los presos quedan segregados del mundo exterior . Algu-
nas legislaciones admiten, por el tiempo absolutamente necesario para
que no sean frustrados los altos intereses de la justicia, no mas que
algunos dias, por ejemplo, cinco, segun la legislacibn espanola, de
incomunicaci6n . De ella dice Antonio Maria Lorca Navarrete: «( . . . ) la
prisi6n incomunicada es el mas completo aislamiento entre el deteni-
do y el mundo exterior . Comprende no solo la privacion del contacto
directo o fisico con terceras personas, distintas del personal jurisdic-
cional o subalterno, sino ademas la supresi6n de todo contacto indi-
recto como cartas y recados» (25) .

La legislaci6n costarricense la admite «( . . .) cuando existen moti-
vos para temer que el imputado obstaculizara la investigaci6n, po-
niendose de acuerdo con sus complices o de cualquier otro modo.
Si es ordenada por el Juez no puede durar mas de diez dias (conti-
nuos o alternados) ; si es ordenada por la Policial judicial, no puede
durar mas de dos horas, salvo que no fuere posible localizar una
autoridad judicial en cuyo caso podra prolongarse la incomunicacion
hasta por cuarenta y ocho horas» (articulo 164, Inc. 7 .° CPP) (26) .

(24) Dr. ANTONIO M.' LORCA NAVARRETE: La prisi6n provisional en Espana y
la crisis de una ley socialista, «Revista de Informaqao Legislativa», Brasilia, Senado
Federal, 22 (85), jan.-mar., 1985, pp . 397-398.

(25) Idem, ibidem, p . 397 .
(26) J . ENRIQUE CASTILLO BARRANTES : Ensayos sobre la nueva legislacion procesal pe-

nal, San Jose (Costa Rica), Colegio de Abogados, 1977, p . 127 .
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La legislaci6n brasilena admite la incomunicacion oquando o inte-
resse da sociedade ou a conveniencia de investigaqao o exigir (. . .)
nao excedera de tres dias, sera decretada por despacho fundamentado
do Juiz, a requerimento da autoridade policial, ou do orgao do Mi-
nisterio Publico, respeitado, em qualquer hipbtese, o disposto no art. 89
inciso 111, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasib> (CPP,
articulo 21). La citada disposicibn establece, entre los derechos pro-
pios del Abogado, el de «comunicar-se, pessoal e reservadamente, com
seus clientes, ainda quando se echem presos ou detidos em estabeleci-
mento civil ou militar, mesmo incomunicaveis>> .

Otras legislaciones no la admiten, como, por ejemplo, la mexica-
na, que uexcluye toda incomunicacion y cualquier otro medio que
tienda obtener esta>>, estando pues, oterminantemente proscrita>> (27) .

Los dias de incomunicacion son, indudablemente, de acrecido su-
frimiento para el preso provisional. Es una doble segregacion : en to
que se refiere al ambiente fuera de la prision y en to que se refiere
al ambiente de la misma prision.

No se puede olvidar que los presos provisionales se suponen ino-
centes y que una parte de ellos efectivamente to son, no sabiendose
quienes to sean mientras no sea dictada la sentencia -condenatoria
o absolutoria- .

Si es condenatoria, la prision provisional habra sido una anticipa-
cion de la pena, sin los beneficios, las concesiones, ]as sucesivas miti-
gaciones que las legislaciones suelen prever (principalmente desde mi-
tad del siglo XX), y que el condenado puede obtener durante el
cumplimiento de su pena -mas restrictamente si se encuentra en regi-
men cerrado, mas ampliamente en regimen semiabierto y atin mas
en regimen abierto.

El preso provisional esta sometido a un regimen rigidamente ce-
rrado, en establecimiento de maxima seguridad. . .

Si absuelto se comprueba su inocencia, el tiempo de prisi6n provi-
sional habra sido, para 6l, no solo un tiempo de vida perdido, jamas
recuperable, como dejara marcas profundas en su personalidad, y el
estigma de haber estado preso. Bien decia dona Concepcion Arenal :
«;0h!, si se escribiera la historia de las victimas de la prisibn preven-
tiva, se leeria en ella una de las mas terribles acusaciones contra la
sociedad . Cuando ella abre al inocente las puertas de la carcel dicien-
dole: Me he equivocado, Zquien le devuelve su honor empanado, su
salud, tal vez la vida, si sucumbe de la enfermedad contraida en su
encierro (. . .)?» (28) .

(27) SERGIO GARCIA RAMIREZ : Op . Cit. (nota 22), p . 405 .
(28) Dona CONCEPCION ARENAL : Op. Cit. (nota 2), pp . 22-23 .
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X1I

Es para ablandar tanto sufrimiento, tanto dolor, tornandolo mas
soportable, y para prevenir o, por to menos, minorar .las negativas
consecuencias de semejante encierro, que se debe prestar tratamiento,
asistencia, a los presos provisionales .

Romeu Pires de Campos Barros, hablando de «um confronto en-
tre a medida cautelar e as outres medidas juridicas previstas nas leis
processuais», admite : oNesse sentido, e born se lembrar que a medida
cautelar penal nao visa reagir ao ilicito, nem exigir o cumprimento
de uma obrigagao, ou reagir a um comando inobservado; nem visa
a segurani;a social . Sujeitando-se a prisao preventiva o imputado, ape-
nas se garante a futura execu~ao da pena, bem como, assegura-se
a sua presenga no processo, que dele necessita como instrumento de
prova» (29) .

En otras palabras : la medida cautelar no es pena, ni con pena
debe ser confundida -no debe serlo teoricamente ni practicamente- .

La advertencia vale aun cuando se piensa en tratamiento prestado
a los presos provisionales, para que no sea confundido con tratamien-
to penitenciario. El tratamiento penitenciario es el debido a los con-
denados y, sin excluir otros aspectos suyos, se propone garantizar
las funciones eticas y utilitarias de la pens, sin que la misma pena
deje de ser retributiva del hecho, del crimen, y punitiva del respectivo
autor.

Eso es, el tratamiento penitenciario consiste, intrinsecamente, en
proceder para con el condenado y ofrecerle condiciones, teniendo en
mira «ayudarle a que se ayude a si mismo», haga su propio esfuerzo
para que, reconociendo su culpabilidad y asumiendo la responsabili-
dad por el crimen cometido, pueda enmendarse y reintegrarse en la
convivencia social, viviendo honestamente . Todo el tratamiento del
condenado y toda la asistencia que, como parte del mismo tratamien-
to se le presta, deben convergir para esa meta. La asistencia juridica,
cumpliendo su papel, ayudara al preso condenado a entender y
aceptar la sentencia condenatoria, con un nuevo cuadro de derechos
y deberes que de ella habran resultado (algunos derechos habran sido
suspendidos por ella ; otros, bien como deberes y obligaciones, habran
sido cieados por ella, directa o indirectamente, expresa o implicita-
mente) . Asi, a la luz de la sentencia, de la ley y del reglamento
de la prision, le ayudara a conocer sus derechos y legitimos intereses
(distinguiendolos de supuestos derechos e intereses espurios), para co-
rrectamente ejercer aquellos y defender esos ; le ayudara a conocer
y aceptar, bien como cumplir de buena voluntad sus deberes y obliga-

(29) RoMEU FIRES DE CAMPOS BARROS : Processo Penal Cautelar, Rio de Janeiro,
Forense, 1982, p. 11 .
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ciones . Pero tambien es papel de la asistencia juridica informar a
los presos condenados en cuanto a los beneficios legales y las exigen-
cias para llegar a obtenerlos, de suerte que no haya, por un lado,
vanas esperanzas o, por otro lado, no dejgn ellos, por ignorancia
o erroneo entendimiento,- de hacer su propio esfuerzo para cumplir
las exigencias legales, requisitos indispensables para obtener el desea-
do beneficio. Por to menos alguna de .las personas que prestan asis-
tencia juridica deben tener poderes para defender derechos y legiti-
mos intereses de los presos (condenados), o requerir beneficios ante
cualquier organo del Poder Judicial, segun sea el caso, siempre que
el preso no tenga su propio Abogado.

lQuid en cuanto a la asistencia juridica prestada a los presos pro-
visionales? Presumiendose ellos inocentes, su status juridico nada su-
fre formalmente, sino la privaci6n de la libertad de locomocion . Prac-
ticamente, otros derechos son afectados, pues la situacidn de encierro
en prision impide su ejercicio; algunos podran ser ejercidos por otra
persona, mientras otros, como los personalisimos, no to podran, ra-
zon por la cual sera como si estuviesen suspendidos, analogamente
ocurriendo con los deberes y obligaciones . La asistencia juridica les
dara las convenientes explicaciones y orientacion, para que, si quie-
ren, puedan encargar a otras personas del ejercicio de derechos y cum-
plimiento de deberes y obligaciones . Los presos provisionales necesi-
tan de Abogado para su defensa. Unos ya to tendran; para eso, ellos
mismos o parientes o amigos habran tornado adecuadas y oportunas
providencias . Otros no to tendran, pero, pudiendo pagar los respecti-
vos honorarios, desean ser defendidos por un especifico Abogado (o
mas de uno. . .), necesitando solo que alquien le llame. El servicio juri-
dico podra prestar esa ayuda al preso, invitando (por telefono u otro
medio) al Abogado mencionado por el preso, air a la prision a hablar
con el posible cliente. Otros presos no tienen Abogado y no pueden
pagar los honorarios de un profesional. Esos necesitan los servicios
gratuitos de un defensor publico o asistente judicial . Algunos paises
tienen un organo de defensoria publica o asistencia judicial ; otros
no to tienen, pero las normas que regulan la profesion de Abogado
suelen contener alguna disposici6n concerniente al deber de prestar
asistencia judicial a los necesitados. Sea como sea, la experiencia en-
seila que conviene que las prisiones tengan su propia asistencia juridi-
ca : en el servicio de asistencia juridica debera haber el numero de
asistentes judiciales segun la precision. Es enteramente aconsejable que
entre los asistentes -juridicos y judiciales- haya voluntarios repre-
sentantes de la comunidad, debidamente calificados de acuerdo con
la ley y las normas que regulan la profesion de Abogado .

Con eso no se agotan las incumbencias de la asistencia juridica
en las prisiones (destinadas a provisionales o a condenados). Una mas,
que no incluye relacion personal con los presos, es la de periodica-
mente, regularmente, verificar la situacion juridica y judicial de cada
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preso, previniendo el surgimiento de cualquier irregularidad, en cuan-
to a plazos, cumplimiento de determinaciones o decisiones adminis-
trativas o judiciales, observancia de normas legales o reglamentarias
o cualquier otra . 0

Hablando ahora de los presos provisionales especificamente : se-
majentes verificaciones, hechas por medio de examen de los registros
(que cualquier prision habra de tener en la debida forma), es eficaz,
pues, por un lado, previene irregularidades ; por otro lado, tomando
conocimiento de las que, no obstante, se presentan, permite que Sean
corregidas sin mayores consecuencias. Muchas prisiones, donde el ha-
cinamiento es un grave problema generador de otros problemas, no
tendrian semejante exceso de poblacion si tuviesen un servicio juridi-
co que incluyese en sus formas de asistencia esas verificaciones . Real-
mente, ya se ha podido comprobar, en tantos casos, que muchos de
los presos que contribuyen para el hacinamiento, estan en la prisidn
irregularmente, porque dej6 de existir el fundamento juridico y legal
(a veces jamas habiendo existido cualquier fundamento); algunos son
olvidados, como si fueran trastors imitiles, echados en un basurero . . .
Las irregularidades y la falta de fundamento juridico y legal pueden
ser debidos a motivos diversos y tener configuraciones tambien diver-
sas. La asistencia juridica debera hacer las convenientes identificacio-
nes para que puedan ser tomadas las adecuadas providencias, por
ella misma, por la asistencia judicial o por otro 6rgano competente,
segun sea el caso .

XIII

Por to que acaba de ser dicho, queda claro que en las prisiones
destinadas a presos provisionales, tanto cuanto en aquellas destinadas
a condenados, debe haber un organo o servicio para la asistencia juri-
dica o judicial de los presos . Para eso es necesario que haya en las
prisiones los locales propios. En los establecimientos construidos has-
ta un pasado no muy remoto, el proyecto arquitectonico no preveia
semejantes locales, pues entonces no se pensaba en derechos de los
presos y en cuestiones y conflictos juridicos durante el cumplimiento
de la pena . Cuando todo eso paso a ser sentido y entendido, se perci-
bio que en aquellos viejos establecimientos era muy dificil encontrar
algun local que pudiese ser usado para esa finalidad; en algunos era
imposible. Cosa semejante ha pasado con el Servicio Social, aunque
en ese caso se puede pretender excusar la laguna con el argumento
de que ese Servicio nacib como tal en fines del siglo XIX. En cuanto
a los servicios medicos -a la asistencia medica- si, de modo gene-
ral, se puede decir que por to menos algunos locales (enfermeria, con-
sultorio medico, gabinete odontologico, farmacia) siempre se han en-
contrado en las prisiones para condenados, to mismo muchas veces
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no ha ocurrido en las prisiones para provisionales, particularmente
en las del interior de ciertos passes .

La moderna arquitectura de prisiones, debiendo servir a la moder-
na o'rientacion, con sus nuevas exigencias, debe incluir en sus proyec-
tos la prevision de locales apropiados para los organos y servicios
especificos, encargados de la prestacibn de diversas formas de asisten-
cia por la misma prision, representando al Estado . De esa prestacion
se excluye la asistencia religiosa, en el sentido de que, debiendo ella
incluir los respectivos locales, no es prestada por la prision ni otro
6rgano del Estado, sino por los representantes de la religion de los
presos . Asi es aun cuando haya algun Capellan permanente, remune-
rado por el Estado, pues dicho Capellan no representa al Estado,
sino la religion o iglesia a que pertenece y en cuyo nombre presta
la asistencia .

En cuanto a la asistencia religiosa es ass. En cuanto a todas las
demas formas, dirigida a condenados o a provisionales, la participa-
cion de la comunidad no es formalmente exclusiva, aunque en la prac-
tica muchas veces es la unica. Y muchas veces ni ella existe, lamenta-
blemente . Si en el establecimiento existen los diversos organos o
servicios, la asistencia prestada por la comunidad to sera en colabora-
cion con ellos; no debera sobreponerse a la asistencia prestada por
ellos, ni a ella someterse, sino con ella coordinarse, sometiendose -eso
si- a las normas del orden interno y de la disciplina del mismo esta-
blecimiento. Si en el establecimiento nada existe, la comunidad debe-
ra encargarse de todo, sin olvidar su sumision al orden interno y
la disciplina, y su acatamiento a la Administracion, jamas olvidando,
igualmente, que su colaboracibn es preciosa e indispensable, pero siem-
pre accesoria, nunca pudiendo interferir en el ejercicio del derecho
de punir.


