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RESUMEN

La prision provisional es la medida cautelar personal mas gravosa que puede
adoptarse contra el encausado durante la sustanciacion de un proceso penal para poder
asegurar su correcto desarrollo. Se caracteriza, en principio, por su caracter excepcional
y por estar al servicio del principio de la proporcionalidad a la hora de acordar o0 no su
adopcion (competencia exclusiva de Jueces o Tribunales). Su regulacion siempre esta en
el punto de mira tanto del legislador como de la doctrina, debido a que es necesario
llegar a alcanzar el maximo equilibrio entre la tutela judicial efectiva y el respeto a los
derechos fundamentales como el de la libertad (art. 17.1 CE) y el de la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE).

Debido a su gran influencia en la esfera de los derechos de las personas, se
deben reforzar al maximo las garantias de los imputados e impedir que se adopten
prisiones provisionales injustas o que se alarguen mas de lo que las leyes establecen,
mediante la agilizacion de la Administracion de Justicia.

Una manera de alcanzar esa excepcionalidad podria estar en el uso de medidas
alternativas que propone nuestro Borrador del Anteproyecto del Cdodigo Procesal Penal.
Medidas igual de efectivas que la prisién provisional pero menos dafiinas con la libertad
del imputado, mucho mas acordes con la evolucion de la sociedad y muchas de ellas
previstas en el ambito de la UE.

Daremos un repaso a los antecedentes mas importantes y al régimen juridico de
la prisidn provisional junto a la jurisprudencia y doctrina del TC para que nos ayude a
clarificar si realmente se esta haciendo un uso generalizado y abusivo de esta medida.

Algo inconcebible en un Estado social y democréatico de Derecho.

PALABRAS CLAVE

Medidas cautelares personales, proceso penal, tutela cautelar, prision

provisional, prisién preventiva, libertad, presuncion de inocencia, excepcionalidad,
proporcionalidad, instrumentalidad, jurisdiccionalidad, medidas alternativas a la prision

provisional, orden europea de vigilancia y reconocimiento mutuo.



ABSTRACT

Pre-trial detention is the most serious personal cautelar measure that can be
adopted against the acussed during the consideration of a penal process with the aim of
achieving its correct progress. It has an exceptional nature and must serve to the
proportionality principle when its adoption must be arranged (this competence is
exclusive to judges and courts). Its regulation is always on the spotlight of legislators
and doctrine, due to it is necessary to reach a higher level between the effective legal
protection and the regard of fundamental rights as the freedom one (art. 17.1 CE) and
the presumption of innocence.

Because of its great influence in the area of people's rights, the guarantees of the
imputed ones must be well reinforced and unfair pre-trial detention can not be adopted
or be extended longer than the period that law establishes by means of facilitation of
Justice Administration.

One way of reaching this exceptionality could be in the use of alternative
measures proposed in our Borrador del Anteproyecto del Cédigo Procesal Penal. These
measures are the same as effective as the pre-trial detention but less harmful, being the
acussed free. They are also in line with the evolution of the society and most of them are
prescribed criteria in EU.

Important background will be reviewed as well as the legal system about pre-
trial detention, jurisprudence and the doctrine of the Constitutional Court to enable us to
clarify if a generalists and abusive use of this measure is being adopted. This fact would
be unacceptable in the rule of law and democratic state.

KEY WORDS

Personal cautelar measure, penal process, interim relief, pre-trial detention,

preventive prison, freedom, presumption of innocence, exceptional nature,
proportionality, instrumentality, legal body, alternative pre-trial detention measures,

European protection order and mutual recognition.



OBJETO DEL TRABAJO
El presente trabajo ha sido realizado con la finalidad de dar a conocer la

institucién juridica de prision provisional y todos los problemas y entresijos que su
adopcion ha causado y sigue causando en la actualidad.

El primer capitulo consiste en una breve introduccion sobre los dos derechos
fundamentales que pueden verse vulnerados a la hora de adoptar la prision provisional
sobre un encausado. Ha de buscarse un verdadero equilibrio entre tutela judicial efectiva
y el respeto por el derecho a la libertad y el derecho a la presuncion de inocencia. A su
vez, me he referido, de manera muy concisa, a la libertad provisional y, enunciado las
posibles restricciones que deben o pueden acompafiarla, debido a que es la Gnica medida
cautelar personal alternativa a la medida en la que se centra el estudio que viene
regulada en nuestro ordenamiento juridico.

El segundo capitulo, el mas extenso de todos, es en el que mas énfasis he puesto
ya que he intentado analizar y profundizar en el en el régimen juridico de la prisién
provisional, haciendo referencia a la definicion, naturaleza juridica, caracteristicas, a las
finalidades que justifican su adopcion como aquellas que son ilegitimas, a las
modalidades de cumplimiento y el tramite para adopcion de esta medida cautelar
personal. A su vez, crei oportuno exponer brevemente los antecedentes historicos al
igual que las reformas legislativas que se han llevado hasta la actualidad. Todo esto se
ve apoyado por un trabajo de busqueda de jurisprudencia y doctrina del TC.

En el tercer capitulo del trabajo me adentro en las restricciones y limitaciones
que pueden imponerse al régimen de libertad provisional, que como bien ya he
mencionado, es la Unica via alternativa a la prision provisional. Ademas, analizo un
instrumento que bastante tiene que aportar, ya no solo en la institucion en la que este
trabajo se centra, sino en todo lo referido a medidas alternativas a la prisién provisional
mas acordes con las nuevas tecnologias y mas respetuosas con el derecho a la libertad y
a la presuncion de inocencia de los imputados. Por Gltimo, crei importante referirme un
poco al Derecho comunitario y analizar la tendencia que se respira, en cuanto a medidas
cautelares personales se refiere, en el &ambito de la UE.

Con este capitulo trato de hacer ver que existen otras via y caminos de igual
efectividad y menos gravosas con los derechos fundamentales que la prision
provisional, todo ello debido en gran parte por el avance e incorporacion de nuevas

tecnologias en el proceso penal.



En definitiva, con este trabajo he intentado reflejar la problematica que rodea a
esta institucion juridica en Espafia cuyo cardcter excepcional parece ser que esta

dejando de ser efectivo para convertirse en la regla general.



DESCRIPCION DE LA METODOLOGIA UTILIZADA
La metodologia que se ha utilizado para la elaboracion del presente trabajo ha

consistido en lo siguiente:

En primer lugar, se celebr6 una reunion con el tutor elegido, en la que se explico
las pautas y el procedimiento a seguir para la correcta realizacion del Trabajo de Fin de
Grado. Posteriormente a ese encuentro, se llevo a cabo la eleccion del tema, de entre
todos los posibles, relacionados y que se hubieran estudiado a lo largo de la asignatura
de Derecho Procesal. Finalmente, opté por la prision provisional y la tutela cautelar en
proceso penal, ya que, a mi juicio, me pareci6 un tema bastante interesante,
controvertido, muy presente en los Tribunales y con gran repercusion en la practica.

En segundo lugar, y con ayuda de los manuales de Derecho Procesal, elaboré un
indice provisional con los diferentes puntos a tratar a lo largo de este trabajo, constando
en su parte central de tres capitulos, con sus respectivos apartados y subapartados, en
los que se irdn desarrollando los asuntos que consideré de interés acerca de la prision
provisional como medida cautelar en el proceso penal.

En tercer lugar, se procedi6 a la busqueda de informacion acerca de esta
institucion juridica tan importante en diversos manuales, en primer lugar, para ir
cogiendo ideas generales y empezar a escribir sobre ello, y luego en monografias, para
abarcar ya informacion mucho méas ampliar y especifica sobre la prision provisional.
Para completar ain mas la informacion hice una seleccion de articulos de revistas del
vaciado con el que cuenta el Departamento de Derecho Procesal de la facultad. Todo
ello me ayud6 a recopilar, analizar y sintetizar el régimen juridico de la prision
provisional y llegar a elaborar las conclusiones aqui expresadas.

En cuarto lugar, acudi a la jurisprudencia para analizar cual es la postura y la
doctrina del TC, en su gran mayoria, en lo que respecta a la privacion de libertad del
encausado durante la sustanciaciéon del proceso penal. En cuanto a la jurisprudencia y
busqueda de sentencias, si estan consultadas directamente, todas y cada una de ellas, en
bases de datos como Aranzadi o Westlaw, indicando el namero de Fundamento Juridico
gue me ha servido de apoyo para este trabajo.

Por ultimo, es importante indicar que este trabajo ha sido supervisado por un
tutor especializado en la materia de Derecho Procesal a través de diversas reuniones,

envios del trabajo y sus respectivas correcciones.
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1. INTRODUCCION.

La prision provisional representa hoy en dia una de las intromisiones mas graves
que el poder estatal puede ejercer sobre la libertad de una persona sin que haya todavia
ninguna sentencia penal condenatoria y firme sobre la misma. Es una medida que
anticipa la ejecucion futura de una eventual pena para garantizar la disponibilidad del
imputado durante el curso del proceso.

Esta medida tan extrema se sitGa entre el deber estatal de perseguir eficazmente
el delito y el deber, también estatal, de asegurar el &mbito de la libertad del ciudadano,
de modo que en esta medida se refleja la ideologia politica que subyace a un
determinado ordenamiento *.

1.1 El derecho a la libertad.

La libertad es la condicion de desenvolvimiento y plenitud de la propia vida, de
la personalidad y de todas sus posibilidades y capacidades 2 Pero lo que aqui importa es
el significado de libertad desde una perspectiva juridica.

El Derecho debe coordinar la persecucion eficaz de los delitos en favor del
interés general a la vez que garantizar la libertad y la autonomia de voluntad de cada
individuo.

1.1.1 La libertad en la Constitucién Espafiola.

La importancia de la libertad se ve consagrada por nuestra Constitucion ya en el
comienzo del Preambulo y en su art. 1.1 al decir que Espafa se constituye en un Estado
social y democratico de Derecho, que propugna, como valores superiores de su
ordenamiento juridico, la libertad. Asi, frente a los postulados de un Estado liberal en el
que la libertad se ve contemplada desde una vertiente negativa, en el que prima la no
injerencia en la autonomia personal, por el contrario, en un Estado social y democratico

de Derecho no basta con el simple reconocimiento de las libertades, sino que sera

! MORENO CATENA Victor, Derecho de procesal penal (con Valentin Cortés Dominguez),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pdg. 317. Considerada por este autor como un mal necesario en todos
los ordenamientos juridicos. La prision provisional se sitGia en un “campo de tension” entre esos dos
grandes deberes que tiene el Estado. En este sentido la STC 333/2006, de 20 de noviembre, FJ 3: “Desde
la perspectiva del derecho a la libertad (art. 17 CE), y en relacién con la incidencia de la prision
provisional en dicho derecho fundamental, hemos declarado que aquélla se sitda entre el deber estatal de
perseguir eficazmente el delito y el deber estatal de asegurar el &mbito de libertad del ciudadano, y que
la prision provisional es una medida cautelar justificada, entre otras, por la necesidad de asegurar la
presencia del inculpado en el juicio oral, y ese fundamento justificativo que traza la linea de
demarcacion con otro tipo de privaciones de libertad condiciona, a su vez, su régimen juridico”.

2 GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, Aranzadi, SA, Navarra, 2004,
pag. 23. Para este autor la libertad es una institucion con multiples dimensiones, acepciones,
teorizaciones y condicionamientos. Lo considera un tema tanto transcendental como controvertido.
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preciso que el Estado ponga los medios y asegure las condiciones que permitan a los
individuos el ejercicio efectivo de sus derechos °.

Siguiendo con el Titulo Preliminar, nos encontramos con el art. 9.2 en el que
dice que corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad del individuo y de los grupos en los que se integra sea real y efectiva. Ademas,
el art. 10.1 consagra en libre desarrollo de la personalidad de los individuos como
derecho fundamental.

A lo largo del Capitulo 11 del Titulo I podemos ver diversas manifestaciones de
libertad como derecho fundamental. Asi en el art. 16 se garantiza la libertad ideoldgica
y la religiosa; en el art. 17, la libertad fisica; en el art. 18 la libertad de circulacién y
residencia; en el art. 20 la libertad de creacion, de expresion, de comunicacion y de
catedra; en el art. 26 la libertad de ensefianza, etc.

Pero el articulo que consagra por excelencia la libertad como derecho
fundamental es el art. 17. En dicho articulo se establece que toda persona tiene derecho
a la libertad sin que nadie pueda verse privada de ella, solamente en los casos y formas
que la ley establezca. Podemos ver que la libertad aqui manifestada es la libertad fisica
0 ambulatoria.

1.1.2 La libertad en los Tratados internacionales.

Espafia ha ratificado diversos Tratados internacionales que también consagran
ese derecho a la libertad. Primeramente, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos * y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, elaborados en el
seno de la ONU. Y, por otra parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
elaborado en el ambito del Consejo de Europa. Estos tratados, como bien sabemos, una
vez publicados en Espafia oficialmente, pasan a formar parte de nuestro ordenamiento y
debemos utilizarlos como criterios interpretativos de nuestras normas sobre derechos y
libertades fundamentales.

1.2 Presuncidn de inocencia y prision provisional.

La prisién provisional se produce en el trascurso de un proceso penal, es decir,

cuando no ha recaido sentencia condenatoria y, por tanto, el imputado o sujeto pasivo

> GONZALEZ AYALA, M? Dolores, Las garantias constitucionales de la detencién (Los
derechos del detenido), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pags. 29 y 30. Se
transita pues, desde el reconocimiento, a la promocion de los derechos a partir de una actividad sostenida
del Estado.

* Art. 1 DUDH, de diciembre de 1948: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos.”. Ademds, su art. 3 establece que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona.”
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del proceso se encuentra amparado por el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia’.

En la EM de la LO 13/2003 vemos claramente como dicha ley consagra los
derechos de libertad y presuncién de inocencia. Ello se apoya en la jurisprudencia del
TC, que empezaba a imponer requisitos cada vez mas exigentes para que la
implantacion de la prision provisional sea lo méas considerada con los derechos de
libertad del art. 17 CE y el de presuncion de inocencia del art. 24.2 de la misma.

Aceptada por la jurisprudencia, queda clara la compatibilidad entre la medida
cautelar de prisién provisional con el derecho a la presuncién de inocencia. Esto ha sido
declarado por el TC al decir que “la presuncion de inocencia es compatible con la
aplicacion de medidas cautelares, siempre que se adopten por resolucién fundada en
Derecho” ®.

Por ello, situados en una perspectiva realista y funcional, cabe decir que el
problema de la prision provisional no es tanto el de su existencia, sino el de su concreta
configuracién y aplicacion en la forma mas acorde y respetuosa con las garantias
constitucionales y los derechos fundamentales de la persona . Esto hace que la prisién
provisional sea una institucion juridica, en la que su regulacién se ve muy condicionada
a la ideologia politica latente en un ordenamiento politico.

No nos olvidemos que cuando una persona ingresa en la carcel aun siendo de
modo preventivo y provisional, en cierto modo se convierte en “responsable” de los
presuntos hechos delictivos que se le imputan, sin juicio previo ni sentencia

condenatoria firme.

®> MORENO CATENA Victor, Derecho de procesal penal, op.cit., pag. 317. La presuncién de
inocencia no solo debe considerarse como la regla general de juicio (condenando solo cuando se prueba la
culpabilidad) sino que también tiene que ser la regla de tratamiento (es decir, tratando como inocente al
gue aun no ha sido condenado).

® STC 108/1984, de 26 de noviembre, FJ 2. b): “En definitiva, la presuncién de inocencia es
compatible con la aplicacién de medidas cautelares siempre que se adopten por resolucién fundada en
Derecho, que cuando no es reglada ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad
perseguida y las circunstancias concurrentes, pues una medida desproporcionada o irrazonable no seria
propiamente cautelar, sino que tendria un cardcter punitivo en cuanto al exceso”. En esta sentencia se
esta resolviendo un recurso de amparo en el que el actor considera que han sido vulnerados sus derechos
fundamentales de igualdad (art. 14 CE) y el de presuncion de inocencia (art. 24.2 CE), ya que contra él se
acordd prision provisional eludible bajo fianza y cuando finalizo el proceso se obtuvo una sentencia
absolutoria y no se cancelé la fianza. EI TC estimé en parte el recurso y reconoci6 el derecho del actor a
que se dicte una resolucion fundada en Derecho acerca de su peticion de cancelacion de la fianza.

" GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pag. 35. Para Cabiedes la
cuestion radica en el ambito de las garantias que deben rodear a la adopcion de la prisién provisional,
medida caracterizada por la gravedad de su incidencia en la libertad de su destinatario, considerando que
no hay otra institucion juridica cuya regulacion refleje méas la ideologia politica que subyace a un
determinado ordenamiento.
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Los instrumentos utilizados para compatibilizar el derecho a la presuncion de
inocencia y el derecho a la libertad son el principio de excepcionalidad y el de
proporcionalidad. El principio de excepcionalidad viene a decir que la regla general es
que el imputado goce de libertad durante el transcurso del proceso penal, y que la
prision provisional sea la excepcion. Y en cuanto al principio de proporcionalidad, lo
que se exige es que la privacion de libertad de una persona sea razonable en
comparacion con el fin que se persigue con la misma.

Pero en la préactica, la presuncién de inocencia no protege al imputado que entra
en la carcel de modo provisional, ya que de igual forma va a sufrir las consecuencias y
secuelas psicoldgicas negativas que suponen entrar en un centro penitenciario. Esto es
motivo mas que suficiente para reforzar al maximo las garantias del encausado, ya que
es preferible un culpable en la calle que un inocente en la cércel &,

A modo de conclusién, podemos afirmar que la aplicacion material de la prision
provisional estd mas cerca del “principio de presuncion de culpabilidad” que del
“principio de presuncion de inocencia”, porque en el ambito carcelario no existe la
categoria de “presunto”, siempre se es un preso “convicto” — se entra en la carcel o no
se entra- da igual que la persona haya sido juzgada o no, que sea culpable o inocente °.

1.3 La libertad provisional.

Aunque nuestro estudio se centra en la institucion de la prision provisional,
entiendo que es conveniente hacer referencia a la libertad provisional.

La libertad provisional podemos definirla como la medida cautelar intermedia
entre la prision provisional y el estado de libertad normal de los ciudadanos no
inculpados por la comision de unos hechos presuntamente delictivos. La regla general
es la libertad provisional durante la espera del juicio, siendo la prisién provisional una
excepcion a dicha regla y una medida alternativa a la libertad durante toda la
tramitacion del proceso penal.

1.3.1 Requlacién de la libertad provisional como medida cautelar.

La libertad provisional encuentra su regulacion en los arts. 528 a 544 de la

LECrim junto con las remisiones a los preceptos reguladores de la prision provisional.

® En este sentido, en el derecho penal existe una férmula denominada “ratio de Blackstone”.
Basicamente es un principio que viene a decir que “es mejor que diez culpables escapen a que un inocente
sufra”.

9 NISTAL MARTINEZ, JAVIER. “El ingreso provisional en prision. Presuncién de culpabilidad
versus presuncion de inocencia”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, 2013, Tomo 3, n® 8122, ref.2 D-251, pag. 1410
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1.3.2 Obligaciones qgue implica el régimen de la libertad provisional.

A diferencia de otros paises, Espafia se caracterizando histéricamente por el
establecimiento de un régimen poco “alternativo” a la prision provisional, al
establecerse un parco elenco de obligaciones que comporta el régimen de la libertad
provisional *°.

Son diversas las obligaciones que entrafian el régimen de la libertad provisional
hoy en dia. El Juez sera el encargado de fijarlas en atencion al caso y circunstancias
concretas:

a) Lafianza, que es la méas conocida

b) Obligacién de comparecencia periddica

c) Anotacion preventiva de embargo o de prohibicidn de disponer de los bienes

d) Retencién del pasaporte

e) Privacion provisional de usar el permiso de conducir, para el caso de que el
delito se haya cometido con un vehiculo a motor

f) Prohibicién de residencia, acercamiento o comunicacion con determinadas
personas (orden de alejamiento)

g) Clausura temporal de los locales o establecimientos o suspension de actividades
sociales e intervencién judicial en relacion con las personas juridicas

2. LA PRISION PROVISIONAL.

2.1 Concepto.

Podria definirse la prision provisional como la medida jurisdiccional preventiva
adoptada durante la tramitacién de un proceso penal consistente en la privacion total de
la libertad ambulatoria del imputado judicialmente en el mismo, mediante su ingreso en
prision, en los casos que taxativamente la Ley la prevea. Pero siempre que sea
rigurosamente necesario y proporcionado a los riesgos que existan de sustraccion a la
justicia, destruccion de pruebas o reiteracion en la comision de otros hechos delictivos
por parte de quien se le haya de imponer esta medida excepcional y siempre por el
tiempo imprescindible para alcanzar dichos fines.

Esta medida cautelar s6lo puede estar justificada en la medida en que resulte

absolutamente imprescindible para la defensa de los bienes juridicos fundamentales, y

1 BARONA VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional 11l (con Juan Montero Aroca, Juan Luis
GAmez Colomer, Ifiaki Esperanza Leibar, y José F. Etxeberria Guridi), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pags. 304 y 305.
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en la medida en que no haya otros mecanismos menos radicales para conseguirla, por lo
que no debe prolongarse més de lo necesario *.

2.2 Naturaleza juridica de la prision provisional.

2.2.1 Medida cautelar

Se entiende por medidas cautelares en el proceso penal los actos procesales de
coercion directa que, recayendo sobre las personas o los bienes, se ordenan a posibilitar
la efectividad de la sentencia que ulteriormente haya de recaer, asi como asegurar el
desarrollo del procedimiento *2.

La naturaleza cautelar es la que, con mayor grado de acuerdo (mayor extension y
menor discusion), se atribuye a la prision provisional. A esta naturaleza o calificacion se
refieren habitualmente —con mayor o menor explicitud, intencionalidad y coherencia-
tanto la doctrina, como la jurisprudencia y el propio legislador. **

Es una medida cautelar personal ya que recae sobre la persona que la va a
padecer, con el fin de evitar posibles peligros para el desarrollo del proceso como puede
ser el riesgo de fuga, afectando a demas a sus derechos de libertad y presuncién de
inocencia, ambos consagrados en la CE. Pero en el momento en que es segura la
disponibilidad del encausado esa medida por razones cautelares desaparece.

El fundamento de la naturaleza cautelar de la prision provisional se encuentra en
que los juicios penales no son inmediatos y, como bien sabemos todos, el paso del
tiempo puede causar efectos perjudiciales a la hora de una tutela efectiva. Ya que si el
juicio acaba con una sentencia condenatoria quiere decir que se ha impuesto una pena al
culpable y dicha pena tiene que ser susceptible de efectivo cumplimiento.

2.2.2 Medida preventiva.

La EM de la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim en materia

de prision provisional, establece de forma clara e inequivoca que una de las finalidades

! MORENO CATENA Victor, Derecho de procesal penal, op.cit., pag. 317

2 SANTOS REQUENA Agustin-Alejando, La imposicién de medidas de seguridad en el
proceso penal, Comares, Granada, 2001, pag. 217. Tomamos la formulacion, que recoge de manera
sintética lo esencial de esta institucion, de Illescas Rus: “Las medidas cautelares personales en el
procedimiento penal”, R.D.Proc., 1995-1. Pag. 64. Sobra decir que, en cuanto al completo alcance de la
definicién y sus matices, la diversidad de formulaciones entre la doctrina es casi tan variada como el
nimero de autores que se han dedicado a la materia. Comparese a titulo de ejemplo con Aragoneses
Martinez (en De la Oliva Santos y otros): Derecho Procesal Penal, pags. 411-413.

¥ GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pag. 54. STC 19/1999,
de 22 de febrero, FJ 5, que sefiala “La prision provisional es una medida cautelar de naturaleza personal,
que tiene como primordial finalidad la de asegurar la disponibilidad fisica del imputado con miras al
cumplimiento de la sentencia condenatoria, que eventualmente pueda ser dictada en su contra,
impidiendo de este modo que dicho sujeto pasivo de la imputacién pueda sustraerse a la accion de la
justicia. No es en modo alguno una especie de pena anticipada”.
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que lleva a la adopcion de la prision provisional es la de evitar que el imputado en un
proceso penal pueda cometer nuevos hechos delictivos durante la sustanciacion del
mismo. De ahi el fin preventivo de la medida cautelar.

2.2.3 Medida de proteccion.

Como medida excepcional que es la prision provisional, para su adopcion no
so6lo se debe atender a la gravedad de los hechos que se le imputan a un individuo, sino
también al peligro o riesgo que corren los bienes juridicos de la victima debido a que su
agresor se encuentre en plena libertad.

Tanto el TC como el TEDH han venido asignando como fin de la prision
provisional el de evitar la reiteracion delictiva del imputado. Asi mismo la LECrim
establece que la frecuencia de comision de hechos similares también sirve de
presupuesto para la adopcion de la medida, asi como los antecedentes del inculpado.

Nuestro sistema y ordenamiento penal vigente impiden, en estricta técnica
juridica, que la prisién provisional sea incardinable en la institucién de las medidas de
seguridad, en la medida en que fuera adoptada en atencion a estas finalidades no
cautelares .

Entonces lo que esta claro es que la finalidad de proteccion no es propia de las
medidas cautelares, pero lo que no esta tan claro es que la prision provisional s6lo sea
una media cautelar, ya que no siempre se adopta para evitar un peligro para el normal
transcurso y desarrollo del proceso, sino que a veces se adopta inicialmente para
proteger la integridad y la seguridad de las victimas, especialmente cuando tengan una
relacion de convivencia con el imputado. Se ve claramente cuando posee una finalidad
protectora en el momento que se adopta debido a un incumplimiento del inculpado de
determinadas ordenes de proteccion como la de prohibido comunicarse o acercarse a la
victima (en delitos de violencia de género). De ahi que tenga sentido dotar a la prisién
provisional, en ciertos supuestos, de una cierta finalidad protectora.

2.2.4 ;Pena anticipada?

Si bien la prisién provisional supone la privaciéon total de la libertad del
imputado mediante el ingreso en un centro penitenciario durante la tramitacién de un
proceso penal, no debemos confundirla con la pena de prision que se impone tras la

terminacion del mismo que acaba con una sentencia penal condenatoria. Son dos

Y GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pig. 58. Véase que
nuestro CP, en su art. 96 no incluye la prision provisional entre las posibles medidas de seguridad, por lo
que su adopcion como tal vendria a ser contraria al principio de legalidad consagrado en el art. 25.2 CE y
enelart. 1.2 CP.
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instituciones totalmente distintas tanto en su fundamento como en su naturaleza y
caracteristicas.

Claramente asi lo dice nuestro CP en su articulo 34 al decir que no van a
reputarse como penas ni la detencion ni la prision preventivas y demas medidas
cautelares de naturaleza penal *°.

Existe una coincidencia en el contenido material ya que ambas implican la
privacion de libertad, pero la prision provisional se caracteriza por ser instrumental y
preventiva, no represiva. Con la prision provisional no se pretende amonestar ni corregir
la conducta de aquel al que se le va imponer dicha medida, ya que no tiene una
naturaleza sancionadora. Asi lo expresa DAMIAN MORENO al decir que ninguna
medida cautelar puede asumir funciones que estan reservadas a la pena ya que su uso
solo se consiente para satisfacer necesidades procesales *°.

La atribucién a la prision provisional de finalidades tipicas de la pena o a la
medida de seguridad, anticipando sus funciones, es una consecuencia del déficit debido
al retraso excesivo en la tramitacion de los procedimientos *'.

2.3 Regulacion en el ordenamiento espafiol de esta medida tan extrema.

2.3.1 Origen vy evolucién histérica.

En la época de la civilizacion romana se sitdan los primeros antecedentes de la
prision provisional, formalmente hablando. Tenian una institucién denominada la
vincula®®, que era el lugar donde se ataban a los que estuvieran privados de su libertad,
como medida de custodia hasta que pudieran cumplir la pena correspondiente que se les
hubiera impuesto.

Mas adelante, en la época del Medievo se produjo un cambio, ya que en ese
momento la adopcién de la prision provisional en vez de estar encaminada a fines
cautelares mas bien tenia su fundamento en la disponibilidad plena e inmediata del

inculpado.

> Art. 34 CP: No se reputaran penas: 1. La detencién y prisién preventiva y las deméas medidas
cautelares penales.

* DAMIAN MORENO, Juan: “La prisién provisional en el marco del sistema de la tutela
cautelar penal”, El Derecho y su garantia jurisdiccional, Reus, Madrid, 2009, pag. 172.

7 SANGUINE, Odone, Prisién provisional y derechos fundamentales, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2003, pag. 237. Lo que segln Ortells Ramos supone una equiparacion entre el imputado en un
proceso penal y la persona cuya peligrosidad hubiera sido declarada. Esta equiparacion no es admisible,
en cuanto la prisién provisional no va precedida de unas actuaciones adecuadas para determinar la
peligrosidad de un sujeto y las medidas para corregirla.

8 Vincula, proviene de vinculum del verbo vincire en latin, que en significa atar, prender,
amarrar...etc.
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Pero fue en la época de la llustracion cuando la prision provisional adquirié un
cardcter mas cercano y coincidente con la que hoy en dia tenemos en nuestro
ordenamiento. Es decir, durante esta etapa surge la formacion dogmaética de la
presuncion de inocencia y de la libertad del inculpado durante el transcurso del proceso
y por tanto la medida de prision provisional exigia ahora un caracter de excepcional,
estrictamente necesaria, e indispensable. Ya aqui empezaron las criticas en cuanto a sus
plazos y su empleo excesivo.

Las Constituciones espafiolas de 1812 y 1869 se inspiraron en esas bases y
principios ilustrados a la hora de configurar la institucion de la prision provisional en
nuestro pais. Regulaban las condiciones de forma exigibles para su adopcién y quiénes
estaban autorizados para imponerla y hacerla efectiva. Esta regulacion de la prision
provisional tuvo su continuidad en las posteriores Constituciones y Leyes de
Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo, esta concepcion de la prision provisional muchos més favorable
para los imputados en un proceso penal, sufre un retroceso importante o paron durante
la etapa de los regimenes fascistas (en nuestro pais con el franquismo), que conciben la
libertad como una institucion a merced del Estado represivo y no como un derecho
personal, individual y propio de cada persona.

2.3.2 Requlacién de la prision provisional en la LECrim v sus reformas.

La regulacion de la prision provisional en nuestro ordenamiento se encuentra en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el Libro II “Del sumario”, en el Titulo VI
denominado “De la citacion, de la detencion y de la prision provisional”, concretamente
en el Capitulo III llamado “De la prision provisional”, que abarca del art. 502 al art.
519.

Desde su regulacion inicial, en 1882, en lo que concierne a la prisién
provisional, ha sufrido varias reformas a lo largo del siglo XX, pero en lo relativo a los
presupuestos y requisitos para su adopcion se mantuvo inalterada hasta 1980. Desde
entonces y hasta 1984 los arts. 503 y 504 han sido reformados varias veces en lo
referido a los supuestos en que procede acordarla.

Es de destacar la reforma llevada a cabo por la Ley 16/1980, de 22 de abril, que
dotaba de un carécter obligatorio y automatico en la adopcion de la prision provisional.
Aqui se nota la gran influencia que ejercia la situacién que atravesaba Espafia en aquel
entonces. Pero esto duraria poco ya que unos pocos afios mas tarde, la LO 7/1983, de 23

de abril venia dando primacia e importancia al derecho de libertad del individuo. Para
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unos, esta Ley era la mas considerada con la verdadera naturaleza de la prision
provisional como medida cautelar que es, pero para otros, era una Ley que ocasionaba
inseguridad ciudadana y alarma social. Por lo que, debido a esta polémica, poco después
se produce otra reforma operada por la LO 10/1984, que es la regulacion que mas ha
permanecido invariable en el tiempo hasta la Lo 5/1995, de 22 de mayo (modificada
después por la LO 8/1995, de 16 de noviembre), conocida como la “Ley Orgénica del
Tribunal del Jurado”. Esta Ultima, vino a introducir como novedad que, para que se
pueda acordar la prision provisional es necesario que sea solicitada a instancia de parte
acusadora, ademas de la correspondiente celebracion de una audiencia con el fin de que
el juez decida si adoptar esa medida cautelar o no.

Esta regulacion permaneceria vigente hasta las reformas operadas por las LLOO
13/2003, de 24 de octubre y 15/2003, de 25 de noviembre, que veremos a continuacion.

2.3.3 Las LLOO 13/2003, de 24 de octubre y 15/2003, de 25 de noviembre.

El TC plante6 en la STC 47/2000, de 17 febrero, una posible

inconstitucionalidad de los arts. 503 y 504 LECrim en cuanto a la adopcion de la prision

provisional. En esta sentencia, se estaba resolviendo un recurso de amparo, ya que una
de las partes creia que su derecho fundamental a la libertad del art. 17 CE se habia visto
totalmente vulnerado, acordando una prisién provisional carente de fundamentacién en
una causa por un delito contra la salud pablica. Segln el TC, en este caso la prision
preventiva se ha acordado sin explicar los fines que se pretenden conseguir con la
misma, ni los intereses que se protegen, ni su necesidad, ni tampoco existia ningun
riesgo de sustraccion a la justicia. Para el TC la ausencia de fundamentacion y
justificaciéon suficiente en la adopcion de esta medida cautelar conlleva a una
transgresion del derecho a la libertad del art. 17 CE.

Esta situacion llevo a la urgente necesidad de una reforma que regulara la prision
provisional de una forma mucho més conforme con las exigencias constitucionales.

La LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma en materia de prision provisional
de la LECrim responde a esa necesidad, como bien se expresa en su EM *°. Se mantiene

la necesidad de que para adoptar la prision preventiva o la libertad con fianza se

9 EM de la LO 13/2003, de 24 de octubre, I: “Esta ley orgénica tiene por objeto reformar la
regulacion de la prision provisional. Se trata de una institucion que ha sido objeto de varias
modificaciones desde la aprobacién de la Constitucién. Asi, se operaron reformas de mayor o menor
calado de la prision provisional por la Ley 16/1980, de 22 de abril; la Ley Organica 7/1983, de 23 de
abril; la Ley Organica 10/1984, de 26 de diciembre, y, en fin, la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo.
Pese a estas sucesivas reformas, la prision provisional estd necesitada de una nueva modificacion, que no
ha de esperar a la reforma global de nuestro enjuiciamiento criminal.”
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convoque una audiencia y alguna de las partes solicite dicha medida cautelar. Mientras
que, para la libertad sin fianza, el Juez puede acordarla sin opinion o peticion alguna de
las partes.

Esta ley organica de reforma de la LECrim en materia de prision provisional
introdujo nuevas técnicas de investigacion criminal como es la obtencidn y andlisis de
muestras bioldgicas (arts. 326 y 363 LECrim) %°. No siendo necesario que se persona
fisicamente el MF a la audiencia para adoptar 0 no la prision preventiva, sino que podra
hacerlo a traves de videoconferencia. Esto mismo ocurrira para aquellos testigos peritos
e incluso imputados que no puedan personarse 0 que su asistencia sea especialmente
gravosa.

La reforma ha de valorarse positivamente en tanto constituye un importante
avance Yy sitta la regulacion espafiola al nivel del resto de ordenaciones de los paises
democraticos mas representativos. A su vez, las llamadas de atencidn previstas en el art.
502 LECrim, a la excepcionalidad de la medida y a la preferencia de las restricciones
menos gravosas para el derecho, constituyen novedades que, de tener reflejo concreto en
la regulacién posterior, situarfan nuestra legislacion entre las més avanzadas

En aplicacion de lo manifestado en la EM de la Ley, la reforma introduce el
principio de proporcionalidad en sentido estricto. Nos referimos a la posibilidad que se
contiene en el art. 502.3 de que el juez o Tribunal pondere los perjuicios que, mas alla
de la privaciédn de libertad, puedan causarse al imputado, como podria ser la pérdida de

un trabajo no siempre recuperable. Se trata de que habria que evaluar las circunstancias

20 Art. 326, 3° parrafo LECrim: “Cuando se pusiera de manifiesto la existencia de huellas o
vestigios cuyo analisis bioldgico pudiera contribuir al esclarecimiento del hecho investigado, el Juez de
Instrucciéon adoptara u ordenard a la Policia Judicial o al médico forense que adopte las medidas
necesarias para que la recogida, custodia y examen de aquellas muestras se verifique en condiciones que
garanticen su autenticidad, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 282.”

Art. 363 LECrim: “Los Juzgados y Tribunales ordenaran la practica de los analisis quimicos
Unicamente en los casos en que consideren absolutamente indispensables para la necesaria investigacion
judicial y la recta administracion de justicia. Siempre que concurran acreditadas razones que lo
justifiquen, el Juez de Instrucciéon podra acordar, en resolucion motivada, la obtencion de muestras
bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacion de su perfil de ADN. A tal
fin, podré decidir la practica de aquellos actos de inspeccidn, reconocimiento o intervencion corporal que
resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.

2L ASENCIO MELLADO, José Maria: “Reforma de la prision provisional. El respeto a la
excepcionalidad como garantia del derecho a la libertad”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, 2005, Tomo 2, n® 621, ref @ D- 63, pag. 1587. Lo cierto, sin embargo, es
que, fuera de lo que puede considerarse el modelo adoptado, la reforma, en su desarrollo concreto, es de
dificil o imposible admisibilidad constitucional, toda vez que ni la excepcionalidad es real, siendo la
prision provisional la Unica o la principal medida cautelar, ni la proporcionalidad goza de respaldo legal,
en la medida en que la privacion de libertad se justifica en fines que exceden de los constitucionalmente
previstos para las medidas cautelares, aproximandose a las medidas de seguridad y a la anticipacion de la
pena.
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personales y familiares del imputado como contrapeso a lo que seria la adopcion
automatica %. Del nuevo y extenso articulado del 502 puede desprenderse la diferencia
de criterio y filosofia en principios acerca de los elementos necesarios para la adopcion
de la medida cautelar de prision que chocan frontalmente con la raquitica y exigua
regulacion vigente hasta la fecha %,

En cuanto a la LO 15/2003, de 25 de noviembre, ésta no supuso modificaciones
importantes. Vino a modificar el art. 801 LECrim al darle la posibilidad al Juez de
guardia de que declare la firmeza de la sentencia de conformidad dictada en un proceso
de enjuiciamiento rapido, remitiendo todas las actuaciones practicadas junto con la
sentencia al Juzgado Penal que corresponda.

Como novedades importantes, el nuevo apartado 6° que se afiade al art. 504
LECrim que establece que en el caso en que la prision provisional supere los dos tercios
del méximo permitido por el art. 504, el juez y el MF comunicaran a las personas que se
indican en dicho apartado 6° esta circunstancia con el fin de imprimir a las actuaciones
la maxima celeridad. Por otro lado, el nuevo péarrafo que se afiade al art. 508 LECrim
establece una nueva modalidad de prision provisional atenuada para los imputados que
se hallen en tratamiento de desintoxicacién cuando su ingreso en prision pueda
desvirtuar el resultado de dicho tratamiento, sustituyendo la medida por el ingreso en
cualquiera de los centros a los que hace referencia el propio apartado 2° del art. 508.
Igualmente merece destacarse como se afiaden nuevos motivos en el art. 509.1°, que
permiten justificar la adopcién de la incomunicacion .

2.4 Caracteristicas de la prision provisional.

2.4.1 Jurisdiccionalidad: como decisién exclusiva de la autoridad judicial.

La prisién provisional es una medida de caracter judicial, esto quiere decir que
su adopcion solo puede llevarse a cabo por Jueces y Tribunales en el ejercicio de su
funcion jurisdiccional ?°. Es decir es una competencia exclusiva de los Jueces y asi lo
establece la LECrim en sus arts. 502.1%° 505.4%" y del 507 al 509.

22 BARRERAS HERNANDEZ, Nicolas: “La reforma de la prisién provisional. Luces y
sombras”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2005, Tomo 4, n°
6325, ref.2 D-212, pag. 1607 y 1608.

% GONZALEZ PASTOR, Carmen Paloma: “La nueva regulacion de la prision provisional en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, 2003, Tomo 4, n° 5849, ref.2 D-202, pags. 11735y 1736.

# MENDO ESTRELLA, Alvaro: “La reforma y la contrarreforma de la prision provisional”, La
Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2004, Tomo 2, n° 5998, ref.2 D-
88, pags.. 1842y 1843.

» STC 29/2019, de 28 de febrero, FJ 3: “A pesar de que la Constitucién no impone
expresamente que esta medida deba ser adoptada judicialmente, nuestra doctrina ha establecido que
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Aunque en la CE nada se dice de esa nota de jurisdiccionalidad de la prisién
preventiva, ha sido el propio TC el que ha sefialado la necesidad de que dicha medida
cautelar sea adoptada por los 6rganos judiciales (STC 147/2000, de 29 de mayo FJ 4. b)
?%). No pudiendo ser adoptada por la policia judicial, el Ministerio Fiscal, ni autoridad
alguna.

2.4.2 Legalidad: necesidad de requlacién por ley.

Como segunda caracteristica, la prisién provisional no puede ser impuesta sino
s6lo en los casos que la Ley prevé expresa y taxativamente 2°. Esto quiere decir que para
las limitaciones y restricciones licitas de la libertad de un individuo se implanta una
reserva de ley, que como bien podemos ver, queda consagrada por la CE en su art. 17, al
establecer que sera la ley la que fije el tiempo maximo de duracion de la medida y que
nadie puede verse privado de su libertad salvo en los supuestos legalmente previstos.

La “reserva de ley” no da lugar a una “potestad ilimitada” del legislador
ordinario en materia de restricciones de la libertad personal, debiendo el mismo
determinar con suficiente grado de especificacion, los casos en que puede recurrir a
dichas restricciones, el procedimiento o las modalidades a través de las cuales la
restriccion puede ser impuesta®®. Respetando en todo el contenido esencial de los
derechos y libertades fundamentales recogidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la

“[la] prision provisional es una medida cautelar que solo puede ser acordada por los organos judiciales
[...] desde la perspectiva de que toda medida restrictiva de derechos fundamentales requiere una
decision judicial motivada”.

% Art. 502.1 LECrim: “Podré decretar la prision provisional el juez o magistrado instructor, el
juez que forme las primeras diligencias, asi como el juez de lo penal o tribunal que conozca de la causa.”

27 Art. 505.4 LECrim: “El juez o tribunal decidira sobre la procedencia o no de la prisién o de la
imposicion de la fianza. Si ninguna de las partes las instare, acordaré necesariamente la inmediata puesta
en libertad del investigado o encausado que estuviere detenido.”

?® En esta sentencia el TC expone claramente que “La prision provisional es una medida
cautelar que so6lo puede ser acordada por los drganos judiciales. Aunque la Constitucién no imponga
expresamente la judicialidad de esta medida, es lo cierto que la doctrina de este Tribunal la ha afirmado
reiteradamente desde la perspectiva de que toda medida restrictiva de derechos fundamentales requiere
una decisién judicial motivada ”. En esta sentencia el recurrente lleva a cabo dos quejas. Por un lado,
considera que se ha vulnerado su derecho a la libertad (art. 17 CE) y por otro, que se ha lesionado su
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24 CE). El Alto Tribunal acabd otorgandole el recurso
de amparo.

» STC 217/2015, de 22 de octubre, FJ 2: el TC ha venido afirmando que “la exigencia general
de habilitacion legal supone “que la decision judicial de decretar, mantener o prorrogar la prision
provisional” ha de estar “prevista en uno de los supuestos legales (..) y que ha de adoptarse mediante el
procedimiento legalmente regulado (...). De ahi que hayamos dicho reiteradamente que el derecho a la
libertad puede verse conculcado, tanto cuando se actia bajo la cobertura improcedente de la ley, como
contra lo que la ley dispone”. (STC 91/2008, de 17 de diciembre, FJ 3, STC 92/2018, de 17 de
septiembre, FJ 3, STC 84/2018, de 16 de julio, FJ 3 ¢))

% SANGUINE, Odone, Prisién provisional y derechos fundamentales, op.cit, pag. 345. Sélo los
fines constitucionalmente garantizados pueden consentir el sacrificio de la libertad personal.
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Constitucion (art. 53.1 CE). Y el juez en el ejercicio de su funcion jurisdiccional queda
subordinado a lo que dice la Ley.

2.4.3 Proporcionalidad o “prohibicion de exceso”.

El fundamento de este principio se encuentra en la consideracion y el respeto
hacia el derecho a la libertad y el derecho a la presuncién de inocencia, ambos muy
importantes por ser derechos fundamentales.

Por eso, en virtud de este principio, ha de operarse un juicio de ponderacion,
entre el derecho fundamental afectado por la adopcién de la medida, y los bienes que su
afectacion trata de proteger, para establecer entre ellos el equilibrio justo, tanto en
abstracto, por la Ley, como en la relacion con las concretas circunstancias del caso, por
el juez 3.

De este modo, se entiende desproporcionada a los fines pretendidos adoptar una
prision provisional en la persecucion de hechos delictivos castigados con penas
privativas de derechos o con la pena de multa .

Los requisitos que impone este principio de proporcionalidad es que la medida
debe ser:

e ldonea: es decir que la medida de prision provisional sea apta para poder
conseguir el fin que se pretende.

e Necesaria: su adopcion se hace imprescindible para alcanzar dicho fin en
relacion con otras medidas menos gravosas y severas.

e Proporcionada en un sentido muy estricto: la medida debe guardar equilibrio con
la finalidad que se busca.

2.4.4 Instrumentalidad y accesoriedad.

La instrumentalidad se ha predicado tradicionalmente como caracteristica de las
medidas cautelares, desde que lo hiciera magistralmente CALAMANDREI,

describiéndolas como “instrumento del instrumento”. Con ella se alude a que las

%! GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pags. 69 y 70. Juicio que
tiene por objeto la valoracion sobre la adecuacion entre el fundamento y la finalidad de la medida, es
decir entre el beneficio y el coste o gravamen de la misma. O lo que es lo mismo, entre la apariencia de
procedencia de ésta y las consecuencias perjudiciales que produce sobre el derecho fundamental a la
libertad del imputado.

%2 BARONA VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional Ill, op.cit., pag. 293. Soélo desde el
principio de la proporcionalidad es posible desarrollar esta medida tan gravosa, como es la prision
provisional, es segln esta autora el pilar fundamental.
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medidas cautelares no constituyen un fin en si mismas, y se hayan necesariamente
vinculadas a un “proceso principal” ®,

Es decir, la adopcion de la prision provisional depende de la existencia de una
posible imputacion, para asi asegurar la presencia del encausado en el proceso y en una
ejecucion futura.

En relacion, otra nota esencial de la prisioén provisional es el caracter accesorio
de la misma. Esto quiere decir que, siempre que se adopte esta medida cautelar, durante
la tramitacion de un proceso penal, ésta debe finalizar en el momento que se termine el
proceso principal del que depende, ya que lo accesorio siempre sigue a lo principal. Si
recae una sentencia condenatoria penal sobre la persona del encausado pues la medida
cautelar pasa a convertirse en medida ejecutiva, pero si, en cambio, se obtiene una
sentencia absolutoria, se producira el alzamiento de la medida cautelar.

2.4.5 Excepcionalidad: la libertad como regla general.

Una de las notas que por excelencia caracteriza a la prision provisional es su
excepcionalidad, ya que solamente puede adoptarse la misma cuando sea estricta y
absolutamente necesaria e imprescindible para el normal desarrollo del proceso .

Esto encuentra su fundamento en el papel tan importante que nuestra Carta
Magna le da al derecho a la libertad (art. 17 CE), consagrandolo como un derecho
fundamental de cada individuo. Como consecuencia rigen los principios de favor

libertatis y de in dubio pro libertate *.

% GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pg 68. Por eso podra
adoptarse siempre y cuando el procedimiento ya haya empezado o esté a punto de iniciarse.

** En este sentido se pronuncia el TC en la Sentencia 140/2012, de 2 de julio, FJ 2 al decir “no
debemos olvidar a la hora de realizar dicho examen que, desde la STC 128/1995, de 26 de julio, este
Tribunal ha venido sefialando que la medida cautelar consistente en el ingreso en prision provisional es
de naturaleza excepcional (...), asi como que la legitimidad constitucional de la prision provisional, en
tanto que decisién limitativa del derecho a la libertad adoptada dentro de un proceso penal, exige como
presupuesto la existencia de indicios racionales de la comisién de un delito y, como objetivo, la
consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la misma .

STC 91/2018, de 17 de septiembre, FJ 3: “Por su parte, en cuanto al control de la razonabilidad
de la fundamentacion, también es reconocido por la jurisprudencia constitucional el caracter
excepcional inherente a la prisién provisional, por oposicién a la libertad como regla general, lo que
comporta la primacia del favor libertatis o in dubio pro libertate... ”

STC 98/2002, de 29 de abril, FJ 3: “La efectiva vigencia en nuestro ordenamiento juridico de los
derechos a la libertad personal (art. 17.1 CE) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) determina
que en los procesos por delito la situacion ordinaria del imputado en espera de juicio no es la de hallarse
sometido a tal medida cautelar. Como consecuencia de esta caracteristica de la excepcionalidad, rige el
principio de «favor libertatisy”

% favor libertatis e in dubio pro libertate: expresiones procedentes del Derecho Romano que
significan a favor o en proteccion de la libertad, que la duda debe ser resuelta en beneficio del mayor
grado de libertad. Principio de que debe operar solo y exclusivamente y en caso de duda. En este sentido
el TC expresa que, “Junto a los principios de legalidad y previsibilidad, importa destacar también el
caracter excepcional inherente a la prisidn provisional, por oposicién a la libertad como regla general.
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No basta, pues, para que se considere respetada la excepcionalidad con la
existencia de una norma que se limite a proclamarla, como hace el art. 502.2 LECrim *,
si, en efecto, no se establece un catalogo de medidas suficientes que sean preferentes a
la prision provisional. Si es asi, como sucede en nuestra LECrim, la prision provisional
seguird siendo la regla, no la excepcion y, por tanto, de dificil aceptacion
constitucional®’.

2.4.6 Temporalidad v provisionalidad

Con temporalidad nos referimos a que la prision provisional no es ilimitada y
que su duracion viene condicionada al cumplimiento de unos plazos méximos legales.
El art. 504 de la LECrim nos dice que la prision provisional tiene que durar el tiempo
imprescindible, teniendo en cuenta las notas de proporcionalidad y de excepcionalidad
que caracterizan a la medida. En dicho precepto también se encuentra el sistema de
plazos taxativos que impone un limite méximo que no nunca debe llegar a agotarse. Se
produciria claramente una vulneracion constitucional del derecho a la libertad para el
caso de que se supere dicho plazo.

A los efectos de determinar si la duracién de la prision provisional ha excedido
de dicho plazo razonable, al que se refieren los Convenios Internacionales (art. 5.3
CEDH vy art. 9.3 PIDCP), se hace obligatorio acudir a la doctrina de la integracion de
dicho estandar juridico elaborada por el TC y el TEDH, segun la cual el concepto de
plazo razonable ha de ser integrado en cada caso concreto mediante el examen de la
naturaleza y complejidad del asunto (y, asi, la instruccion de un delito contra el orden
socioeconémico puede justificar una duracion superior a la de un delito de lesiones), de
la actividad desplegada por el 6rgano judicial (si tiene que practicar muchas diligencias
o si, por el contrario, los autos duermen en el Juzgado el “suefio de los justos”) y del

comportamiento del recurrente (pues, en ocasiones, la defensa suele utilizar la

Tal caracteristica comporta la primacia del favor libertatis o in dubio pro libertate, formulaciones que,
en definitiva, vienen a significar que la interpretacion y la aplicacion de las normas reguladoras de la
prisién provisional deben hacerse con caracter restrictivo y a favor del derecho fundamental a la
libertad que tales normas restringen, lo cual ha de conducir a la eleccion y aplicacién, en caso de duda,

de la norma menos restrictiva de la libertad” en la STC 210/2013, de 16 de diciembre, FJ 2, apartado c).
En dicha sentencia se le concede el recurso de amparo solicitado por el actor, debido a que el Tribunal
considera vulnerado su derecho a la libertad adoptando la prision provisional sin cobertura legal.

% Art. 502. 2 LECrim: “La prisién provisional s6lo se adoptard cuando objetivamente sea
necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos siguientes, y cuando no existan otras
medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos
fines que con la prisién provisional”

¥ ASENCIO MELLADO, José¢ Maria: “Reforma de la prision provisional... op.cit., pag. 1587.
No existe en nuestra normal procesal penal una relacién, no ya suficiente, sino ni siquiera minima de
medidas cautelares ordinarias y preferentes.
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reprobable préactica de interponer abusivos recursos e incidentes con el Unico objetivo
de obtener la indebida puesta en libertad del imputado por el agotamiento de los plazos)
38.

A su vez, todas las medidas cautelares tienen en comun su caracter de
provisional, por lo tanto, la medida de prision provisional no es definitiva sino por un
tiempo determinado. Asi, terminado el proceso principal del que depende y dictada ya
una sentencia deba ponerse fin a la medida cautelar de prision provisional, revocando la
misma y poniendo en libertad inmediata al encausado por haber recaido sentencia
absolutoria o, por el contrario, convirtiéndose en pena. Para ello, la Ley ha establecido
un sistema de plazos que no podrén ser rebasados como bien he dicho anteriormente.

2.4.7 Variabilidad de la medida durante la sustanciacion de la causa.

En la prision provisional rige la regla de rebus sic stantibus, que es una
expresion latina que significa “estando asi las cosas”. Esto quiere decir que en el caso de
que se haya adoptado la prisién provisional durante un proceso, su mantenimiento
depende de que todavia subsistan las circunstancias de hecho legitimas por las que se
acordé en su momento, y asi de claro nos lo deja el art. 504.1 de la LECrim *°.

Con esto se quiere decir que la prision provisional es una medida susceptible de
ser modificada, alzada o sustituida por otra para el caso de que cambien las
circunstancias facticas que motivaron su adopcion.

En este sentido, cuando se adoptan las medidas cautelares existe de forma mas
palpable una mayor intensidad (por regla general) de ciertos riesgos o peligros que
llevan a considerar mas conveniente la adopcion de una medida cautelar mas gravosa.
Basta con pensar en toda la jurisprudencia del TEDH que se ha pronunciado acerca de
ese mayor peligro de fuga que puede llevar a fundar realmente la adopcion de la medida
cautelar mas incisiva o de las mas intromisoras en la esfera juridica del imputado. Los
presupuestos, en consecuencia, que han concurrido a estos efectos han jugado un papel
esencial para su adopcién. No obstante, a medida que el proceso avanza, es importante
efectuar una valoracion acerca de los elementos que sirvieron para adoptar la decisién

cautelar °.

% GIMENO SENDRA, Vicente, Manual de derecho procesal penal, Castillo de Luna, Ediciones
juridicas, 22 edicion, 2018, pag. 505

% Art. 504.1 LECrim: “La prision provisional durara el tiempo imprescindible para alcanzar
cualquiera de los fines previstos en el articulo anterior y en tanto subsistan los motivos que justificaron su
adopcion.”

“ BARONA VILAR, Silvia: “;Una nueva concepcién expansiva de las medidas cautelares
personales en el proceso penal? Revista del Poder Judicial, nimero especial XIX, 2006, pag. 253.
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2.4.8 Subsidiariedad 0 menor onerosidad.

Como bien hemos dicho, la prision provisional es le medida cautelar mas
gravosa que existe en nuestro ordenamiento. Por tanto, el juez que se encuentre
legitimado para la adopcidn de estas medias, si considera que otra menos gravosa puede
ser igual de suficiente y que puede cumplir con los fines que se pretenden, debera
adoptar la mas respetuosa con el derecho a la libertad del imputado del art. 17 CE.

2.5 Finalidad de la prision provisional.

Son muchas las funciones que se le atribuye a la prision provisional, pero voy
hacer hincapié en tres de ellas, que son las que gozan de un asentimiento muchas mas
generalizado. En este sentido, los principales fines de esta medida serian impedir la fuga
del reo para evitar la frustracion del proceso; evitar la ocultacion de medios de prueba
asegurando asi el éxito de la instruccion; y evitar la reiteracion delictiva del inculpado.
A continuacion, analizaré brevemente cada finalidad por separado.

2.5.1 Cautelar personal: aseguramiento de la presencia del imputado.

La primera finalidad de la prision provisional, que es la mas nitidamente
cautelar, es la de asegurar la presencia fisica del inculpado en el proceso penal, a
disposicién del 6rgano judicial, para evitar el riesgo de fuga **.

La fuga, y por tanto, la declaracion en rebeldia del sujeto frustra no solo el
proceso, sino también la ejecucion de la futura pena *°. Ademas, con la prision
provisional se asegura el sometimiento del imputado tanto en la instruccién, como en el

juicio oral.

* GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., p4g 98. En este sentido
dice el art. 503.1. 3° LECrim a): “Que mediante la prisién provisional se persiga alguno de los siguientes
fines: a) Asegurar la presencia del investigado o encausado en el proceso cuando pueda inferirse
racionalmente un riesgo de fuga”

“ ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prisién Provisional, Civitas, S.A., Madrid, 1987, pag
34. La generalidad de autores del Derecho Procesal mantiene esa postura. Ademas, sostienen que la pena
no es Unicamente la consecuencia de la tramitacién de un procedimiento penal sino su finalidad méas
importante, de modo que el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado encuentra su fundamento en el
propio proceso penal. Autores como Pisapia y Andrés Ibafiez defienden la importancia de asegurar la
presencia del imputado con independencia de hacer lo mismo con la pena. Creen que lo primordial es
evitar la rebeldia del sujeto, ya que seria lo que verdaderamente frustraria el proceso. Por el contrario,
para De Luca este fin por si solo no justifica la adopcion de la prisién provisional puesto que considera
que el sacrificio que la misma exige al sujeto que se le impone es mucho mayor que las ventajas que la
prision preventiva puede aportar. Por tanto, defiende como finalidad primordial para imponer esta medida
cautelar la de garantizar la ejecucion de la pena.
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De este modo se ha pronunciado el TC afirmando que la prision provisional es
una medida “justificada en esencia por la necesidad de asegurar la presencia del
inculpado en el juicio oral” s,

2.5.2 Cautelar procesal: 0 codmo evitar el ocultamiento y la destruccion
probatoria.

Esta finalidad de la prisién preventiva va dirigida a impedir la pérdida o

destruccion del material probatorio provocada ilicitamente por el imputado *. Consiste
basicamente en una proteccion pasiva de las fuentes de prueba y consecuentemente del
normal desarrollo del proceso. S6lo cuando se acredite de forma clara e inequivoca
dicho peligro se podrd adoptar legitimamente esta medida cautelar de tan extrema
gravedad.

Tal fin no debe confundirse con el aseguramiento del acusado de los elementos
de prueba encaminados a su defensa o a su no voluntad de colaborar con el curso de la
investigacion, ya sea negando los hechos o no declarando nada respecto de ellos *°

Las necesidades de la instruccion y el peligro de confabulacion entre las
personas implicadas, referida a la posible supresion o alteracion de pruebas o al soborno
y presion sobre testigos son motivos que no estan previstos expresamente en el
Convenio Europeo, pero son considerados pertinentes por la jurisprudencia del TEDH,
para justificar la prision provisional y su prolongacion, sobre todo si se trata de un caso
complejo que exige actuaciones delicadas y dificiles, y cuando estan contemplados en el

derecho interno del Estado *°.

3 STC 29/2001, de 29 de enero, FJ 2: “En efecto, la prisién provisional es una medida cautelar
justificada por la necesidad de asegurar la presencia del inculpado en el juicio oral, y ese fundamento
justificativo que traza la linea de demarcacion con otro tipo de privaciones de libertad condiciona, a su
vez, su régimen juridico”. En esta sentencia se estaba resolviendo un recurso de amparo interpuesto contra
un auto que desestimaba la peticién de libertad provisional por considerar el Tribunal que no han
desaparecido las circunstancias que motivaron la adopcién de la medida cautelar de tan extrema gravedad
como supone la prision provisional junto con la toma en consideracion de la gravedad del delito que se le
imputa y por el avanzado estado de la causa. El TC falla reconociendo el derecho fundamental del
demandante a la libertad provisional (art. 17.1 CE) ya que no ve indicios claros de que el imputado no
vaya a estar presente durante todo el proceso.

* En este sentido el art. 503. 1. 3° b dice que “mediante la prisién provisional se persiga alguno
de los siguientes fines: Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de prueba relevantes
para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro fundado y concreto”.

* DOTU | GURI, Marfa del Mar, Los derechos fundamentales (Derecho a la libertad frente a
las medidas cautelares penales, J. B. Bossh Editor, 2013, pag. 217.

“ SANGUINE, Odone, Prisién provisional y derechos fundamentales, op.cit., pag. 631. La
“perturbacion de la instruccion” como motivo para la adopcion de la prision provisional es admitida en la
mayor parte de paises de la UE (Alemania, Italia, Francia, Portugal.) pero con ciertas restricciones o
limitaciones legislativas para evitar un abuso en el uso de la medida cautelar.
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No estd justificado anticipar el cumplimiento de una pena para investigar méas
cémodamente, porque ello viola la transparencia constitucional que debe tener la
instruccion criminal *'.

Un sector de la doctrina considera que la evitacion de destruccion probatoria
consiste en una finalidad cautelar imprescindible que justifica la adopcion de la prision
provisional para garantizar el desarrollo del proceso. Mientras que para otro sector, la
atribucion de esta finalidad a la medida supone consecuencias dafiinas para el ejercicio
de derecho de defensa del imputado ya que al no gozar de libertad provisional puede
tener grandes dificultades a la hora de buscar y utilizar todo lo que considere oportuno
para su defensa *.

Para valorar la existencia de este peligro se atendera a la capacidad del imputado
para acceder por si 0 a través de terceros a las fuentes de prueba o para influir sobre
otros imputados, testigos o peritos o quienes pudieran serlo *°.

2.5.3 Evitar la reiteracion delictiva del imputado.

La atribucion de esta finalidad a la prision provisional tiene como objetivo evitar
0 prevenir la comision de nuevos delitos por el imputado durante la tramitacion del
proceso .

Asi, cuando la prision preventiva se adopte y se justifique en base a esta
finalidad, podria decirse que la misma esta actuando como un medio de aseguramiento
del orden social y seguridad ciudadana, evitando la reiteracion delictiva del sujeto

pasivo.

“” RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento criminal, Atelier Libros Juridicos, Barcelona,
2016, pag. 342. Para valorar la existencia de este peligro se atendera a la capacidad del investigado o
encausado para acceder por si 0 a través de terceros a las fuentes de prueba o para influir sobre otros
investigados o0 encausados, testigos o peritos o quienes pudieran serlo.

% ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prisién Provisional, op.cit., pags. 36 y 37. Es
comunmente aceptado que la LECrim no contempla ningin precepto que autorice la adopcion de la
prisién preventiva a los efectos de asegurar la prueba, si bien, igualmente, se puede afirmar que, una vez
decretada la resolucion privativa de libertad, ésta se convierte en un instrumento idéneo para evitar la
destruccion probatoria, fundamentalmente, en los casos en los que la medida adquiere la modalidad de la
incomunicacion.

* LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Aranzadi,
Pamplona, 3° edicion, 2009, pag. 730.

% De este modo la LECrim dice claramente en su art. 503.1. 3° c¢): Que mediante la prision
provisional se persiga alguno de los siguientes fines: Evitar que el investigado o encausado pueda actuar
contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2 del Cadigo Penal. En estos casos no sera aplicable el limite que respecto de la
pena establece el ordinal 1.° de este apartado.; art. 503.2;: También podra acordarse la prision provisional,
concurriendo los requisitos establecidos en los ordinales 1.° y 2.° del apartado anterior, para evitar el
riesgo de que el investigado o encausado cometa otros hechos delictivos.
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De nuevo aqui la doctrina se encuentra dividida. Un sector considera que la
evitacion de comision de nuevos delitos por el imputado como fin que justifica la
adopcion de la prision provisional es compatible con la naturaleza cautelar de la medida.
Mientras que para otros como Ortells, dicha finalidad no responde a razones cautelares
sino més bien como a una medida de seguridad **.

2.5.4 Finalidades ilegitimas.

La prision provisional, por el contrario, nunca puede adoptarse en base a una
finalidad punitiva, es decir, no puede imponerse con el fin de sancionar, ya que se veria
gravemente vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia. El art. 34 del CP 2
claramente dice que nunca se considerara pena a la prision preventiva. Tampoco puede
adoptarse con una finalidad de ejemplaridad, ya que ese fin corresponde de la pena.

Tampoco resulta constitucionalmente legitimo que tenga por fin obtener una
concreta declaracién del inculpado o conseguir un comportamiento de éste que no sea el
de abstenerse de llevar a cabo una directa destruccion o alteracién o una ilicita
obstruccion de la obtencion de material de investigacion o probatorio, puesto que ésta es
una finalidad radicalmente ilegitima “per se”™*. Esta finalidad no es contemplada por la
LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim en materia de prision
provisional, y ademas su ilegitimidad también ha sido puesta de manifiesto por el TC **.

Es importante hacer referencia a que la finalidad de calmar la alarma social
tampoco puede justificar la adopcién de la prision preventiva. No se basa en la

peligrosidad y habitualidad delictiva del sujeto pasivo, sino en datos objetivos

> ASENCIO MELLADO, José Maria, La Prisién Provisional, op.cit., pags. 38 y 39. De acuerdo
con lo expuesto por Solchaga, aunque la finalidad preventiva no puede incluirse entre las propias de la
medida cautelar, lo cierto es que la realidad pone de manifiesto cdmo, y en mayor medida cada vez, la
prisién preventiva se adopta en base a la peligrosidad aparente del imputado y en el interés a garantizar la
seguridad a los ciudadanos y no a exigencias estrictamente cautelares.

2 Art. 34. 1 C.P.: “No se reputaran penas: 1. La detencién y la prisién preventiva, y las demés
medidas cautelares de naturaleza penal”

% GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pag 117. En este sentido,
la adopcion de la prision provisional puede responder a una “proteccion pasiva” de la prueba y del
proceso, pero, por el contrario, no puede adoptarse con la intencion de forzarle a realizar una actuacion
positiva para la investigacion de los hechos y la prueba, esto es “impulso activo”.

> STC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3: “Por dltimo, en cuanto al fin, a los efectos que aqui
interesan, basta sefialar que la prision provisional responde a la necesidad de conjurar ciertos riesgos
relevantes para el proceso y, en su caso, para la ejecucion del fallo, que parten del imputado, a saber: su
sustraccion de la accion de la Administracion de Justicia, la obstruccidn de la instruccion penal y, en un
plano distinto, aunque intimamente relacionado, la reiteracion delictiva. Por el contrario, lo que en
ningun caso puede perseguirse con la prision provisional son fines punitivos o de anticipacion de la
pena, o fines de impulso de la instruccion sumarial, propiciando la obtencién de pruebas de
declaraciones de los imputados, etc. Todos estos criterios ilustran, en fin, la excepcionalidad de la
prision provisional que tantas veces ha subrayado este Tribunal”.
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susceptibles de ocasionar inseguridad ciudadana *°. En efecto, el fin de prevencion
general es propio de la pena y no de la prision preventiva. La via legitima para calmar la
alarma social no puede ser la prision provisional, encarcelando sin mas y al mayor
numero posible de los que prima facie aparezcan como autores de hechos delictivos,
sino una rapida sentencia de fondo, condenando o absolviendo, porque solo la
resolucion judicial dictada en un proceso puede determinar la culpabilidad y la sancion
penal *°.

2.6 Presupuestos necesarios para su adopcion.

2.6.1 Fumus boni iuris (apariencia de buen derecho).

Este presupuesto esencial para poder acordar la prisién provisional podriamos
decir que se divide en dos elementos, el objetivo y el subjetivo.

En cuanto al elemento objetivo, el art. 503. 1. 1° deja claro que solo podra ser
decretada la prision preventiva cuando en la causa conste la existencia de uno o varios
hechos de carécter presuntamente delictivo °’. Esta medida no se aplica para delitos
leves y ademas segun el art. 502.4 LECrim no se adoptard en ningan caso la prision
provisional cuando de las investigaciones practicadas se infiera racionalmente que el
hecho no es constitutivo de delito o que el mismo se cometid concurriendo una causa de
justificacion.

Ademas, un dato muy importante a tener en cuenta a la hora de imponer esta
medida cautelar es el tipo de pena que sefiala el delito, ya que si la pena no consiste en
privacion de la libertad del imputado la prisién preventiva nunca podréa decretarse. Por
tanto, todas aquellas circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal (art. 21

® ASENCIO MELLADO, José Marfa, La Prisién Provisional, op.cit., pAg 40. Para autores
como Granata, Mattes o Calvo Sanchez, la prisidn provisional debe cumplir con la labor consistente en la
ejemplaridad social necesaria para asegurar el orden perturbado por el hecho delictivo. Otro sector de la
doctrina, entre los que se encuentra Ortells, niega la posibilidad de que la prisién provisional pueda
cumplir este tipo de funciones, alegando que la prisién decretada por estos motivos es claramente
intimidatoria consistente en dar una solucién inmediata a un sentimiento social.

** MORENO CATENA, Victor, El Proceso Penal, Doctrina, Jurisprudencia y Formularios.
Volumen 11, Instruccion y Medidas Cautelares (Angela Coquillat Vicente, Alfredo de Diego Diez, Angel
Juanes Peces y Emilio de Llera Sudrez Bércena), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p4g. 1666. Para este
autor es inconcebible que, en un sistema constitucional como es espafiol que impone un riguroso respeto
por los derechos de los ciudadanos, la alarma social (o “sed de venganza”) constituya una finalidad de la
prision provisional.

*7 STC 62/2005, de 14 de marzo, FJ 4: “este Tribunal ha venido sefialando que la medida
cautelar consistente en el ingreso en prision provisional es de naturaleza excepcional (...) asi como que
la legitimidad constitucional de la prisién provisional, en tanto que decision limitativa del derecho a la
libertad adoptada dentro de un proceso penal, exige como presupuesto la existencia de indicios
racionales de la comisién de un delito y, como objetivo, la consecucion de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de la misma”
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CP) que se conozcan en el momento de acordarse la prision provisional deberan ser
tenidas en cuenta *®.

La ley establece como criterio general que el hecho delictivo que se investiga
tenga una pena igual o superior a dos afios de prision. Pero esta regla no opera para el
caso de que el investigado tuviera antecedentes penales por delito doloso, no cancelados
ni susceptibles de cancelaciéon (art. 503. 1. 1° LECrim). Tampoco regird esta regla
cuando se hubieran dictado al menos dos requisitorias en los dos afios anteriores (art.
503.1. 3° LECrim) ni cuando se trate de delito doloso que junto con los antecedentes del
investigado y los datos que aporte la Policia pueda saberse que viene actuando dentro de
una organizacion criminal o que realiza sus actividades delictivas con habitualidad.

Si ésta es excepcional y proporcional como regla general, cuando la gravedad de
la pena no alcance el limite de los dos afios de prision, debe abogarse por redoblar la
excepcionalidad y proporcionalidad. Los excesos sélo conducen a la via de represion >°.

En cuanto al elemento subjetivo, éste hace referencia a la responsabilidad del
imputado. EI art. 503. 1. 2° LECrim lo deja claro al decir que es necesario e
imprescindible que en la causa aparezcan motivos suficientes de forma razonable y
fundadamente para creer que la persona contra la que se dirige el auto de prision es la
responsable criminalmente del hecho delictivo que se le imputa. Eso si, siempre que no
concurra ninguna causa de justificacion.

El contenido propio de este presupuesto se concreta en la mencionada
imputacioén judicial. Se trata ahora de que, para que pueda adoptarse o mantenerse la
prision provisional, debe efectuarse un juicio de verosimilitud sobre la responsabilidad
del encausado, que tenga un fundamento sélido y razonable .

2.6.2 Periculum in mora (peligro por la mora procesal).

Como segundo presupuesto necesario para poder acordar la prision provisional
es precisamente el riesgo o peligro que puede suponer el retraso o demora del proceso.
En este sentido, la duracion temporal que ha de tener el proceso para desarrollarse

% NAVARRO MASSIP Jorge. “La regulacion de la prision provisional. Presupuestos y fines”.
Revista aranzadi doctrinal, 2013, n° 4, pag. 143.

* RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento criminal, op.cit., pag. 342. Para este autor el
criterio cuantitativo de la pena corre el riesgo de ser orillado y los profesionales de la delincuencia no
contarian con franquicia alguna.

% GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prision Provisional, op.cit., pags. 129 y 130. Para
Cabiedes es importante que este presupuesto se aprecie en la practica teniendo en cuenta cada caso
concreto, a pesar de que en muchas ocasiones no resultard nada fécil la apreciacion de indicios suficientes
para saber si se da 0 no este requisito esencial.
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puede constituir una ocasion propicia para que la parte pasiva del proceso realice
actuaciones que puedan privar de efectividad a éste y la sentencia que le pone fin .

En un sistema constitucional como el nuestro, en el que el respeto por los
derechos de los ciudadanos, entre ellos el de presuncion de inocencia, es esencial, no
puede concebirse que la funcidn de la prision provisional sea la de calmar la alarma
social que haya podido originar los hechos delictivos que se estan investigando. Como
ya hemos dicho antes, tampoco puede significar una anticipacion de la pena, pues aln
no hay sentencia condenatoria alguna.

De acuerdo con la doctrina del TC, y tras la modificacion de la LO 13/2003, la
LECrim dispone en su art. 503. 1. 3° que so6lo puede ser adoptada la prision preventiva
cuando exista riesgo de fuga del investigado, para evitar que éste destruya o manipule
las fuentes probatorias y para evitar la reiteracion delictiva del imputado.

El riesgo de fuga es el presupuesto claro para decretar la prisioén provisional que
no suscita ningln tipo de dudas y controversias para la doctrina.

La gravedad del hecho imputado, y por consiguiente la pena que éste tenga
sefialada es uno los criterios que indican la existencia de un peligro de fuga. Pero
también es muy importante tener en cuenta las circunstancias personales del investigado
tales como el arraigo patrimonial, profesional, familiar o social. Ademas, también
influye en el riesgo de fuga; el estado de salud del inculpado, reduciéndose el éxito de
fuga cuando éste tuviera una avanzada edad o padeciera una grave enfermedad; las
conexiones con otros paises y los medios econémicos que éste pueda tener.

Otra circunstancia para apreciar riesgo de una posible fuga, son los antecedentes
del imputado, es decir, el haber intentado en otro proceso una huida, serd motivo muy
relevante a tener en cuenta para la adopcién de ésta medida tan extrema. Asi mismo, la
incomparecencia injustificada del investigado siempre y cuando sea por causas
dependientes de su voluntad supondra la adopcion de la prision provisional. Ni que
decir tiene que la fuga o intento de fuga es una clara circunstancia que acredita la
inmediata necesidad de prision preventiva para el fugitivo.

2.6.3 Necesidad de una resolucion judicial y un procedimiento contradictorio.

Como tercer presupuesto indispensable para la adopcion de la prision
provisional es que venga ordenado por una resolucién judicial, en forma de auto

motivado. Sin esa resolucién la prision seria totalmente ilegitima.

®' GUERRA PEREZ, Cristina, La decisién judicial de prisién preventiva (Analisis juridico y
criminoldgico), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 139.
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El auto de prision ha de ser suficiente y razonablemente motivado, pues en otro
caso no solo se afectaria el derecho a la tutela judicial efectiva, sino también el derecho
a la libertad personal .

Por ultimo, la adopcidn de esta medida exige que exista una solicitud formal de
alguna de las partes acusadoras y debate contradictorio sobre su procedencia (arts. 505 y
53.3 y 4 LECrim). Para ello se convoca una audiencia dentro de las setenta y dos horas
siguientes a la puesta del detenido a disposicion judicial. Si no puede celebrarse la
audiencia, la concurrencia de este presupuesto puede aplazarse, pero no soslayarse. Si a
juicio del Juez o Tribunal concurren los presupuestos de la medida puede acordarla y
convocar sucesivamente la comparecencia contradictoria °*. En dicha audiencia deben
ser oidos también el Ministerio Fiscal y las demas partes.

2.7 Breve apunte sobre las modalidades de cumplimiento.

2.7.1 Prisién provisional comunicada.

Representa el modo habitual de adoptar la prisién provisional, mediante el
internamiento del imputado en un centro penitenciario. Se delimita de modo negativo,
es decir, se decretard para el caso de que no concurran los requisitos necesarios para
adoptar la prision provisional incomunicada o atenuada.

En especial, el preso tiene derecho: a que la prision se haga del modo que resulte
menos perjudicial para su persona, reputacion y patrimonio; a ser informado de los
hechos que se le imputan y de las razones de su privacién de libertad; a guardar silencio;

a no declarar contra si mismo; a designar, ser asistido y a entrevistarse con su Abogado;

%2 MORENO CATENA Victor, Derecho de procesal penal, op.cit., p4g. 324. Si no se notifican
ni se dan a conocer los motivos que justifican la imposicion de la medida cautelar de prision provisional,
la posibilidad de defensa y de impugnacion por las partes quedan reducidos a aspectos meramente
formales o solo podran basarse en suposiciones 0 conjeturas, en perjuicio de la tutela judicial efectiva.

La necesidad de motivacion viene regulada en el art. 506.1 LECrim al expresar que las
resoluciones que se dicten sobre la situacion personal del investigado o encausado adoptaran la forma de
auto. El auto que acuerde la prision provisional o disponga su prolongacién expresara los motivos por los
que la medida se considera necesaria y proporcionada respecto de los fines que justifican su adopcion.

En este sentido se ha reiterado en muchisimas ocasiones el TC, asi en la STC 12/2007, de 15 de
enero, FJ. 2 se dice que “el deber de motivacion de las resoluciones judiciales limitativas de los derechos
fundamentales no encuentra su fundamento constitucional en la genérica obligacion de motivacion de
todas las resoluciones judiciales que resulta del derecho a la tutela judicial efectiva (...), ni se satisface,
pues, con cualquier forma de motivacion que permita conocer la ratio decidendi de la resolucion judicial.
La exigencia de motivacion aqui es ante todo un requisito formal de la regla de proporcionalidad, segln
el cual en las resoluciones limitativas de los derechos fundamentales debe el 6rgano jurisdiccional
plasmar el juicio de ponderacion entre el derecho fundamental afectado y el interés constitucionalmente
protegido y perseguido, del cual se evidencie la necesidad de la adopcion de la medida. Ese deber
reforzado de motivacién viene impuesto por encontrarse en juego un derecho fundamental sustantivo,
gue solamente puede considerarse preservado cuando la decision judicial de restringirlo ha sido
debidamente razonada’ .

% RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento criminal, op.cit., pags. 343 y 344,
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a que se ponga en conocimiento de tercero el hecho y el lugar de su privacion de
libertad; a ser asistido por un intérprete; a ser reconocido por el Médico Forense; a
procurarse las comodidades y ocupaciones compatibles con su situacion; a ser visitado y
a comunicarse de forma oral y escrita *.

Entre la adopcion de prision preventiva comunicada Unica o conjunta, esto es
que va acompafiada de otras prohibiciones o privaciones de derechos, los estudios
demuestran que la modalidad mas comunmente decretada es la prision comunicada sin
mas restricciones .

2.7.2 Prisién provisional incomunicada.

Esta modalidad de prisién provisional solo podra adoptarse en supuestos
excepcionales y con una justificacién suficiente. Encuentra su regulacion en el art. 509
LECrim.

Se trata, por tanto, de situar al preso preventivo en una situacion de
incomunicacion, con el fin de impedir al imputado que se concierte con los testigos o
con sus propios cémplices para impedir la averiguacion de la verdad, todo ello con la
finalidad de garantizar de ese modo el éxito de la instruccién sumarial .

La incomunicacion implica un recorte sustancial en los derechos del detenido, ya
de por si en situacion de vulnerabilidad. Algunos sectores doctrinales consideran que la
privacion de libertad incomunicada propicia violaciones de derechos humanos como la
tortura y los malos tratos. Es por ello por lo que es mirada con recelo desde el Comité

de Derechos Humanos de las Naciones Unidas °'.

% ARAGONESES MARTINEZ, Sara. Derecho procesal penal (Andrés De La Oliva Santos,
Rafael Hinojosa Segovia, Julio Muerza Esparza y José Antonio Tome Garcia), Centro de Estudios Ramén
Areces, S.A. Madrid, 1995, pags. 404 y 405

% GUERRA PEREZ, Cristina. La decisién judicial de prisién preventiva, Andlisis juridico y
criminologico. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 466.

% BARONA VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional III, op.cit, pag. 103. Como sefiala
AGUILERA DE PAZ, se trata la incomunicacién en estado de prisién provisional, de una situacién
transitoria de la privacién de libertad que, aunque penosa, es indispensable en determinados casos para
que la autoridad judicial no vea burlados sus esfuerzos.

% DE LA ROSA CORTINA, José Miguel, Las medidas cautelares personales en el proceso
penal, Bosch, Barcelona, 2015, pag. 212. El TC ha sefialado que “en estos supuestos, en los que el valor
superior de la dignidad humana puede verse comprometido con motivo de una situacion especial en la
que el ciudadano se encuentra provisionalmente bajo la custodia fisica del Estado, es necesario acentuar
las garantias, de tal modo que el ordenamiento constitucional pueda amparar al ciudadano facticamente
desprotegido ante cualquier sospecha de excesos contra su integridad fisica o moral ”. Si ello puede
predicarse de la detencion y de la prisién ordinaria, con mayor cabra referirlo a los supuestos de
incomunicacion. Esto se desprende de la STC 224/2007 de 22 de octubre, FJ 3, en la que se esta
resolviendo un recurso de amparo contra las decisiones judiciales que acordaron el sobreseimiento y
archivo de las diligencias previas iniciadas para averiguar si el recurrente en amparo habia sido objeto de
lesiones durante su detencién policial, asi como contra la resolucién posterior que desestimé su recurso de

35



La prision preventiva incomunicada debe ser acordada por el juez instructor que
conozca de la causa ®. Teniendo muy en cuenta la proporcionalidad, es decir, que sea
proporcionada con el fin que se pretende perseguir ®°. Es decretada al comienzo del
procedimiento, aunque nada impide que se pueda adoptar en cualquier momento del
proceso, y por medio de auto motivado. Se pondra en conocimiento del investigado solo
la parte dispositiva de dicho auto, pero no los fundamentos del mismo ni se le daré
traslado de una copia de ellos. El sujeto imputado podra interponer un recurso de
reforma contra ese auto de prision incomunicada (art. 217 LECrim) "°.

El régimen de la prision provisional incomunicada no difiere sustancialmente del
establecido con caracter general para los detenidos o presos (arts. 522 a 526). Sin
embargo, se produce una modificacion relevante en los derechos reconocidos en el art.
520 ya que en todo caso se le designara de oficio el abogado que se encargue de su
defensa, y no podré entrevistarse reservadamente con €l, no tendrd derecho tampoco a
que se pongan en conocimiento de un familiar, o la persona que desee, el hecho de la
privacion de libertad y el lugar donde se encuentra custodiado, ni podran acceder, ni él
ni su abogado a las actuaciones (art. 527.1 LECrim) "*.

El principal problema que plantea esta modalidad de prision preventiva se
encuentra en su duracién, que ha de ser breve. De este modo el art. 509.2 LECrim
establece que la incomunicacion duraré el tiempo que sea estrictamente necesario, pero
gue no podra excederse en mas de 5 dias. La excepcidn a esta regla se encuentra para
los delitos cometidos por personas integradas en una banda armada o para los
terroristas, pudiéndose prolongar por otro plazo no superior a 5 dias. En estos casos, una

vez puestos en comunicacion, el preso podra ser de nuevo incomunicado, si la causa

apelacion. Dicha sentencia otorg6 el amparo al recurrente al declarar que habia sido vulnerado su derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

% Como sefiala SERRA DOMINGUEZ, de forma totalmente discrecional, ya que el legislador
no puede prever todos los supuestos que pudieran plantearse en la vida real y cotidiana.

% STC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3: “las resoluciones que acuerdan la incomunicacion de los
detenidos deben contener los elementos necesarios para poder sostener que se ha realizado la necesaria
ponderacion de los bienes, valores y derechos en juego, que la proporcionalidad de toda medida
restrictiva de derechos fundamentales exige”.

® Art. 217 LECrim establece que “El recurso de reforma podré interponerse contra todos los
autos del Juez de Instruccion”.

™ MORENO CATENA Victor, Derecho de procesal penal, op.cit., pag. 325. Ademas, el
incomunicado s6lo podra asistir a la practica de diligencias, cuando su presencia no frustre el objeto de la
investigacion, y con las debidas precauciones. También se condiciona a autorizacion judicial la utilizacion
de objetos personales y la remisién de correspondencia.
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ofreciera méritos para ellos, pero la segunda incomunicacién no podra exceder de tres
dias "2

2.7.3 Prisién provisional atenuada.

La LECrim no define el contenido de la prision atenuada. Como criterio
interpretativo cabe acudir a la antigua redaccion del articulo 504, hecha por la Ley de 10
de septiembre de 1931, segln el cual, “la atenuacion de la prision preventiva consistira:
en el arresto, en el propio domicilio, con la vigilancia que se considere necesaria. En la
posibilidad de que los sujetos a prision preventiva atenuada salgan de su domicilio
durante las horas necesarias para la prestacion de sus servicios o ejercicio de su
profesion, siempre con la vigilancia que se estime necesaria para los fines de seguridad
del encartado” .

Nuestra legislacion procesal contempla en su art. 508 LECrim dos supuestos en
los que cabe adoptar esta modalidad de prision provisional. Por tanto, solo puede ser
acordada cuando el internamiento en el centro penitenciario suponga un grave peligro
para la salud del investigado por razon de alguna enfermedad, y también cuando con la
entrada en prision del mismo se vea frustrado el tratamiento de desintoxicacion al que
estaba sometido antes de haber cometido supuestamente el hecho delictivo que se le
imputa.

En cuanto a la primera modalidad de prision preventiva atenuada, es decir, por
razon de grave enfermedad (quedando fuera toda circunstancia personal como el
embarazo o la necesidad de atencion a personas dependientes), cabe decir que el Juez o
Tribunal puede autorizar al encausado salidas de su domicilio por el tiempo necesario
para el tratamiento de su enfermedad, pero siempre con la correspondiente vigilancia.

Y en lo relativo a la segunda modalidad de prision preventiva atenuada, es decir,
por estar sometido a un tratamiento de desintoxicacion, es necesario que el investigado
ingrese en un centro oficial o legalmente reconocido para continuar con el mismo y s6lo
con autorizacion del Juez o Tribunal que haya acordado la medida cautelar podra salir.

2.8 Procedimiento.

La LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, introdujo una importante
novedad en la adopcién de las medidas cautelares, en su Disposicion final segunda,

nameros 5, 6 y 7. La principal novedad consiste en la necesaria celebracion de una

2 GIMENO SENDRA, Vicente, Manual de derecho procesal penal, op.cit., pag. 511.
® ARAGONESES MARTINEZ, Sara. Derecho procesal penal, op.cit., pag. 40
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audiencia o comparecencia para la adopcion de la prisién o libertad provisionales, que
mucho nos tememos pueda entorpecer la, ya retrasada, marcha de los Juzgados ™.

2.8.1 Competencia.

El art. 502. 1 LECrim establece quienes son competentes para decretar la prision
preventiva, presupuesto procesal que es indisponible para las partes y de carécter
improrrogable. Por lo que seré el juez de instruccion el encargado de adoptar la medida
cautelar durante las diligencias previas o el sumario, y una vez esté abierto el juicio oral,
solo serd competente el Juez de lo penal o el Tribunal que conozca de la causa. Las
actuaciones llevadas a cabo sin respetar este precepto, supondra la nulidad de pleno
derecho de las mismas (art. 238.1° LOPJ) "

2.8.2 Tramitacion.

Todas las actuaciones procesales relativas a la adopcion, mantenimiento,
sustitucién o levantamiento de la prision preventiva se llevan a cabo por pieza separada,
como asf lo establecen los art. 519 y 544 LECrim ™.

2.8.2.1 La comparecencia previa necesaria.

El art. 505 LECrim exige en todo caso que se celebre una comparecencia previa
a instancia del MF o de alguna parte acusadora para que el juez de instruccion o
Tribunal que esté conociendo de la causa decrete la prision preventiva o la prision con
fianza solicitada por aquellos, salvo que hayan acordado previamente la libertad
provisional sin fianza’’. Asi mismo, el art. 539 11l también exige esta comparecencia
para cuando se acuerde esta medida cautelar durante el curso de la causa.

Este sistema de tutela cautelar rogada ha traido beneficios indudables, que se

reflejan en las Memorias de la Fiscalia General del Estado: erradicacion de

 ARAGONESES MARTINEZ, Sara. Derecho procesal penal, op.cit., pag. 402. Si el juez
acordara la prision habra de expedir dos mandamientos: uno cometido al auxiliar del Juzgado o al
funcionario de Policia Judicial que haya de ejecutarlo, y otro al director del establecimiento que deba
recibir al preso. En el mandamiento se consignara literalmente el auto de prision, la identificacion del
encausado, el delito que haya dado lugar al procedimiento, si se procede de oficio o a instancia de parte y
si la prision ha de ser comunicada o no.

> Art. 238.1° LOPJ dice que seran nulos de pleno derecho los actos procesales cuando se
produzcan por o ante tribunal con falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional.

"8 Art. 519 LECrim que dice todas las diligencias de prisién provisional se sustanciaran por pieza
separada. Y el art. 544 LECrim a su vez establece que las diligencias de prision y libertad provisionales y
fianzas se sustanciaran en piezas separadas.

77 STC 62/2019, de 7 de mayo, FJ 4 a): “ Por tanto, el hecho de que la prisién provisional solo
pueda ser acordada por la autoridad judicial a instancia de parte acusadora, no incluye la prohibicion
de que el juez pueda evaluar de oficio la concurrencia de finalidades distintas de las alegadas por el
fiscal o por las referidas partes; ii) que para la efectividad de la garantia de imparcialidad judicial no es
imprescindible que exista plena correlacion entre los fines a asegurar invocados por las partes
acusadoras y los que, finalmente, aprecie el 6rgano judicial para justificar la finalidad legitima de la
prision cautelar”
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prolongaciones de detencion policial los fines de semana, aplicacion ponderada de la
doctrina del TC, sometimiento de la adopcion de la medida al criterio objetivo e
imparcial del Ministerio Fiscal e introduccion de criterios mas uniformes en su
adopcion .

Puede suceder también que el Juez decrete la prisién provisional de oficio si
considera que concurren los presupuestos necesarios para adoptar la misma, estando en
libertad el investigado. En este caso, debera convocar en un plazo maximo de setenta y
dos horas la necesaria comparecencia de la que hablamos en los parrafos anteriores.
Pero para que pueda ser decretada, en imprescindible que alguna parte acusadora la
solicite durante la celebracion de la comparecencia, ya que el Juez o Tribunal en ningln
caso podrad imponerla si no es requerida. Por el contrario, el art. 539.V no exige la
previa solicitud de parte acusadora para la adopcion de otra medida cautelar menos
gravosa, tales como la libertad o una modalidad de prision provisional mas favorable,
pudiendo el juez decretarlas de oficio.

La reforma operada por la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la
LECrim en materia de prision provisional, aunque modificd algunas cuestiones
puntuales al respecto, mantuvo la necesidad de comparecencia previa. Sin embargo, el
Caodigo Procesal Penal (actualmente sometido a informacién publica y debate) introduce
una importante modificacion, regulando el MF como 6rgano investigador en el proceso
penal, y no recoge la preceptiva audiencia que llevamos estudiando, aunque si estipula
que el Tribunal competente para el conocimiento de la causa ordenara la prision

preventiva, a instancia del Fiscal o de alguna de las acusaciones .

® DE LA ROSA CORTINA, José Miguel, Las medidas cautelares personales en el proceso
penal, op.cit., padg. 137. Uno de los avances del sistema es el de que el Juez gana imparcialidad, al no
decidir sobre la adopcion de la medida cautelar autbonomamente. El régimen anterior de adopcion de
oficio arrastraba el riesgo de provocar en el Juez una vinculacién a su propia posicién que podia derivar
en una tendencia a tratar de justificarla a toda costa y a mantenerla mas alla de lo razonable. El juez de
Instruccion deja de ser el duefio de las llaves de la prision provisional, necesitando que el Fiscal u otra
parte acusadora la solicite. Sin embargo, para autores como COLMENERO, esa imparcialidad no existe
ya que si el Juez convoca la audiencia es porque tiene ya una conviccion acerca de la conveniencia en
adopcidn de la medida cautelar de prisién preventiva.

" SANCHEZ BARRIOS, M* Inmaculada: “La prisién provisional y la necesaria convocatoria de
una audiencia previa para su adopcion”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, 2015, Tomo 2, n° 8510, ref @ D-124, pdg. 1228. En otros ordenamientos de nuestro entorno
(como el de Alemania) la celebracion de esta audiencia previa para la adopcion de la prisién preventiva
no es un requisito previo. En nuestro ordenamiento tampoco fue considerada necesaria hasta la reforma
de 1995 (LO 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado) y supuso no darle la primera palabra al
Tribunal para acordar dicha medida cautelar, apoyandose en la idea del principio acusatorio del proceso
penal. A todo esto, la doctrina procesal de nuestro pais no es unanime en cuanto a la instauracion del
régimen contradictorio en la adopcion de la prision provisional. Los que la valoran positivamente se
respaldan en que, como la medida atenta contra el derecho fundamental de la libertad, deben tenerse en
cuenta las maximas garantias posibles a la hora de acordarla. Los que la critican sostienen que es mejor
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2.8.2.2 El auto de prision.

Tras la comparecencia se dictard una resolucion motivada, en forma de auto que,
si acuerda la prision, expresara los motivos por los que la medida se considera necesaria
y proporcionada (art. 506.1) ¥.

Una vez dictado, el auto de prision debe ser notificado al imputado y a las demés
partes personadas, asi como a los directamente ofendidos o perjudicados por el delito
cuya seguridad pudiera verse afectada por la resolucion &.

El art. 511.1 LECrim regula la manera en la que se lleva a cabo la ejecucion del
auto por el que se decreta la prision preventiva del imputado en el proceso. Exige la
expedicion de dos mandamientos, uno para la Policia Judicial que haya de ejecutarlo, y
otro al director del establecimiento penitenciario que deba recibir al preso, que en
ningun caso recibiran a nadie en condicion de preso sin entrega de ese mandamiento de
prision.

2.8.3 Recursos.

Antes de la modificacion operada por la Ley 38/2002, existia una duda sobre qué
recurso habria de utilizarse, en el procedimiento abreviado, para impugnar la medida
acordada, pues se discutia si seria la apelacién que establecia el art. 504 bis.2 LECrim, o
el de queja que era el recurso que se usaba de modo ordinario en el procedimiento
abreviado. En la actualidad la cuestion ha quedado resuelta pues el art. 507 LECrim
sefiala que sera el de apelacion, en los términos previstos en el art. 766 LECrim. Se
considera que estos recursos tendran caracter preferente y habran de ser resueltos en un
maximo de 30 dias. Si el auto no hubiera sido notificado integramente, por razon del
secreto, cabra el recurso cuando se notifique en su integridad ®.

El recurso de apelacion debe interponerse dentro de los cinco dias siguientes a

la notificacién del auto que decreta la prision preventiva, por medio de un escrito en el

un sistema en que su adopcidn sea por sorpresa para que el sujeto pasivo no pueda llevar a cabo alguna
accion que la haga ineficaz. En mi opinién considero que es sistema vigente es el mas adecuado ya que
permite una mejor defensa a la persona sobre la que puede recaer esta medida cautelar tan gravosa.

% MORENO CATENA Victor, Derecho de procesal penal, op.cit., pag. 328

8! GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pag. 235 y 236. Si la
fundamentacion, la especifica motivacion del auto de prisién no se da a conocer a aquel a quien se priva
de libertad sin condena —e incluso de forma incomunicada- se priva o se debilita sustancialmente al
justiciable de la posibilidad efectiva de defensa. Por ello debe acogerse favorablemente la prevision del
legislador en cuanto a que, de haberse decretado el secreto de sumario, se expresara en todo caso en la
notificacion de la resolucion lo que podria llamarse la motivacién esencial de la misma, sobre el hecho
imputado v la finalidad a la que responde la medida; y a que, de cualquier modo, tan pronto como se alce
esa medida, se notifique al imputado el auto en su integridad.

% pINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Derecho procesal penal (Agustin-Jesis Pérez-Cruz
Martin, Xulio-Xosé Ferreiro Baamonde, José Luis Seoane Spiegelberg), Civitas, Navarra, tercera edicion
2014, pég. 448
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que debe expresarse de manera concreta las razones de la impugnacion y acompafiado
por los documentos justificativos que se consideren necesarios. Es importante destacar
que el recurso de apelacion no suspende el curso del procedimiento salvo que la ley
disponga otra cosa.

Ahora bien, para el caso en que se haya decretado el secreto de sumario el art.
506.2 LECrim contempla que el auto de prisién que debe comunicarse al afectado por la
medida cautelar omita aquellas cuestiones que sean imprescindibles para salvaguardar la
finalidad del secreto. Pero siempre debe expresar y dejar constancia del hecho imputado
descrito de manera breve y concisa, asi como los motivos y los fines que justifican la
adopcion de la prisién provisional %. Una vez alzado el secreto de sumario, se le
notificara de manera integra al investigado el contenido integro del auto.

En la hipdtesis de declaracion de secreto del sumario, si al tiempo de la
interposicion del recurso no se habia notificado el auto en su totalidad, la posibilidad de
interponer recurso contra los extremos desconocidos por tal circunstancia conduce a
permitir el recurso contra los mismos a partir de la notificacion de contenido integro
(art. 507.2 LECrim) .

2.8.4 Alzamiento de la medida.

La prision provisional es una medida cautelar que se caracteriza por su esencia
revisable, con cuidado de que no se prolongue mas de lo estrictamente necesario (art.
504. 1%° y 528. 111 LECrim %).

¥ STC 143/2010, de 21 de diciembre, FJ 2: “"la restriccion del principio de publicidad que
supone la declaracion de secreto de sumario no debe significar la atribucion al Instructor de la facultad
de omitir la tutela de los derechos fundamentales de los sujetos afectados, sino un instrumento para
asegurar el éxito de la investigacion (...) Conforme a este criterio, el secreto del sumario autoriza para
impedir la publicidad de la situacién y resultados de la instruccion judicial y, por ello, permite al Juez no
incluir informacion sobre esos aspectos en las resoluciones que dicte y que haya de notificar a las partes,
pero no autoriza sin mas a ocultarles todos los fundamentos facticos y juridicos de aquéllas... Sin
embargo, lo que no cabe es omitir en la notificacion al detenido elementos esenciales para su defensa”.

En este mismo sentido, la STC 83/2019, de 17 de junio FJ 4: “La declaracién de secreto de
sumario no atribuye al instructor la facultad de omitir la tutela de los derechos fundamentales de los
sujetos afectados: es simplemente un instrumento dirigido a asegurar el éxito de la investigacion que
debe emplearse con la necesaria cautela, evitando que se extienda mds alla de lo imprescindible (...).
Conforme a este criterio, el secreto del sumario permite al juez no incluir cierta informacion en las
resoluciones que dicte y que haya de notificar a las partes, pero no le autoriza a ocultarles sin mas todos
los fundamentos facticos y juridicos de aquellas”. (STC 95/2019, de 15 de julio, FJ 4)

8 ARMENTA DEU Teresa, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons, Madrid, 2017,
pag. 234. Art. 507.2 LECrim: Cuando en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo anterior no se
hubiere notificado integramente el auto de prision al investigado o encausado, éste también podra recurrir
el auto integro cuando le sea notificado, de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior.

8 Art. 504.1 LECRrim establece que la prision provisional durara el tiempo imprescindible para
alcanzar cualquiera de los fines previstos en el articulo anterior y en tanto subsistan los motivos que
justificaron su adopcion.
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En el momento que cambien las circunstancias o desparezcan los motivos que
justificaron la adopcion de la prision preventiva, el juez, de oficio, tendré que dictar otro
auto ordenando la puesta en libertad inmediata del preso preventivo u otra medida
cautelar menos gravosa Yy, como ya dijimos antes, sin necesidad de celebrar una
comparecencia previa. A su vez, el abogado de la defensa también puede solicitar la
revision de la medida todas las veces que lo considere oportuno.

Por ultimo, contra el auto de levantamiento de la medida cabe interponer recurso
de apelacion, del mismo modo que el de prision.

2.9 Duracion de la medida de prision preventiva.

El art. 17 CE no establece un plazo de duracion de la prision provisional,
limitindose a una remision a la regulacion legal. Sin embargo, de los textos
internacionales (arts. 9.3 PIDCP y 5.3 CEDH) se desprende que el plazo habra de ser un
“plazo razonable” ¥’

Sin perjuicio, pues, de que la prision provisional s6lo haya de durar el tiempo
imprescindible y en tanto subsistan los motivos que la justificaron, y se deba poner en
libertad al preso en cuanto resulte su inocencia, es absolutamente necesario, por
imperativo constitucional, que el legislador ordinario fije un plazo méximo de duracién
de la privacion de libertad antes de la sentencia firme, lo que se hace en el art 504,
sefialando el tiempo maximo razonable para el mantenimiento de la medida .

La duracion de esta medida cautelar personal tan gravosa encuentra su
regulacion en el art. 504 LECrim, en el que se establecen los plazos maximos teniendo
en consideracion dos elementos en conjunto, que serian la gravedad de hecho delictivo o
infraccién supuestamente cometidos junto con el fin que se persiga con la prision
preventiva.

Que se haga depender el plazo de duracion posible de la prisién provisional de
cudl sea la pena sefialada al delito enjuiciado obedece, sin duda, a una voluntad expresa
del legislador de que el tiempo transcurrido en dicha situacion guarde la debida

proporcion con la duracion maxima de la pena privativa de libertad que habria de

% Art. 528. 11l LECrim exige que todas las Autoridades que intervengan en un proceso estaran
obligadas a dilatar lo menos posible la detencion y la prisién provisional de los inculpados o procesados.

¥ pINOL RODRIGUEZ, José Ramén, Derecho procesal penal op.cit., pag. 444

% MORENO CATENA Victor, Derecho de procesal penal, op.cit., pag. 330. Se trata en todo
caso de plazos maximos absolutos, que en ningln caso pueden sobrepasarse, ni siquiera para prorrogarlos,
porque el respeto y cumplimiento de los plazos legales maximos de prisién provisional constituye una
exigencia constitucional que integra la garantia consagrada en el art. 17.4 CE, de manera que la
superacion de dichos plazos supone una limitacién desproporcionada del derecho a la libertad, y en
consecuencia su vulneracion.
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abonar el preso preventivo, en caso de resultar condenado; o, dicho de otro modo, que
en ningln caso el inculpado permanezca en prisién provisional mas tiempo del que
podria derivarse de una hipotética condena. Estamos ante una clara muestra mas de la
conexion de la temporalidad con el principio de proporcionalidad °.

Segun el art. 504 LECrim, la prision preventiva durara el tiempo necesario para
alcanzar los fines y mientras subsistan los motivos y circunstancias que justificaron su
adopcion. Asi, en los casos en los que la medida cautelar se adopte con el fin de
asegurar la presencia del imputado, evitar que el imputado pueda actuar contra bienes de
la victima o evitar la reincidencia del mismo, la prision provisional no podrd ser
superior al afio para los casos en los que el delito tenga sefialada una pena de prision
inferior a 3 afios, mientras que para los que tengan una pena de prision superior a 3
afios, la prision preventiva podra durar 2 afios. No obstante, se prevé una posible
prorroga para los casos en los que no se ha podido dictar sentencia dentro de los plazos
anteriormente sefialados, prolongando la prisién provisional hasta dos afios si la pena
sefialada por el delito se excediera de los 3 afos y hasta seis meses si el delito sefialara
una pena igual o inferior a tres afios (art. 504. 2 LECrim). Dicha prorroga requiere de
una decision judicial expresa, especifica, suficientemente motivada y que se adopte
antes de que el plazo inicial haya expirado .

Cuando la prision preventiva se decreta con el fin de evitar la ocultacion o
destruccion probatoria, el art. 504. 3 LECrim dispone que su duracion solo podra ser de
seis meses y sin posibilidad de prorroga.

En el caso que recaiga sentencia condenatoria con pena de prision contra el
imputado, y ésta sea recurrida, la prision preventiva puede prolongarse como maximo

hasta la mitad de la pena impuesta por la sentencia recaia (art. 504. 2 11 LECrim).

% GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prisién Provisional, op.cit., pag. 249 y 250. A su
vez, considera que la medida de prisién provisional se haga depender del fin que legitima su adopcion,
pretende una mas justa adecuacion de la duracién de la misma. Prueba de que esta al servicio de los
principios de idoneidad, necesidad y excepcionalidad.

% STC 27/2008, de 11 de febrero, FJ 4: “La prérroga o ampliacién del plazo maximo inicial de
prision provisional decretada requiere una decision judicial especifica que motive tan excepcional
decision y que ha de fundarse en alguno de los supuestos que legalmente habilitan para ello
(imposibilidad del enjuiciamiento en el plazo inicial acordado, o que el acusado haya sido condenado
por Sentencia que haya sido recurrida (...). Ademadas, ha de ser adoptada antes de que el plazo maximo
inicial haya expirado, pues constituye una exigencia légica para la efectividad del derecho a la libertad
personal, por mas que no venga expresamente exigida por el precepto. Finalmente, la lesion producida
por la ignorancia del plazo no se subsana por la adopcién de un intempestivo acuerdo de prorroga tras
la superacion de aquél”.

El TC ha reiterado en varias ocasiones que la insuficiencia de motivacion en la prorroga de la
prisién preventiva no supone una vulneracién del derecho contenido en el art. 24.1 CE (tutela judicial
efectiva), sino que se estaria vulnerando el derecho a la libertad del art. 17 CE). (STC 50/2009, de 23 de
febrero, FJ 4).
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Transcurridos estos plazos, el imputado debe ser puesto en libertad, aunque el
proceso penal no hubiera terminado, pudiendo incurrir la autoridad judicial, en caso de
no ser asi, en pena de inhabilitacion o suspension especial como autor de un delito
contra la libertad individual (arts. 530. 531 y 532 CP) . No obstante, si el imputado no
comparece sin causa justificada a los requerimientos del Juez o Tribunal, podra
adoptarse de nuevo la prision preventiva.

Para el computo de todos estos plazos anteriores se tendra en cuenta el tiempo
que el imputado haya estado sometido a prision preventiva por la misma causa (art.
504.5 LECrim). La LO 13/2003, de 24 de octubre introdujo en el art. 505 Il LECrim
que no pueden ser computables las dilaciones indebidas no imputables a la
Administracion de Justicia.

A todo esto, me parece curioso, cuanto menos, que estos plazos del art. 504
LECrim no guarden ningun tipo de coherencia con lo dispuesto en el art. 324 LECrim
(redactado por la Ley 41/2015, de 5 de octubre), que dispone que “las diligencias de
instruccién se practicaran durante el plazo maximo de seis meses desde la fecha del
auto de incoacion del sumario o de las diligencias previas”.

Segln el TEDH, para determinar si existe o no incumplimiento de los plazos se
debe tomar como referencia el dia en el que la detencion se practicd.

Como consecuencia de dos procesos penales se produzca la coincidencia de estar
en situacion de penado y de preso preventivo, no cabe descontar del tiempo de prision
provisional, el periodo de cumplimiento de la condena impuesta por la primera causa %.

Asimismo, puede también suceder que, a un mismo sujeto, se impongan
diferentes medidas de prision provisional originadas por distintos procedimientos

penales. En tal hipdtesis, el limite maximo respectivo surte sus efectos en cada uno de

°1 STC 95/2007, de 7 de mayo, FJ 5: “Respecto del sometimiento a plazo maximo de la prision
provisional, exigencia constitucional (art. 17 CE) cuya concreta determinacion se reserva a la ley, hemos
declarado que la superacién de los plazos méximos legalmente previstos supone una limitacion
desproporcionada del derecho a la libertad y, en consecuencia, su vulneracion”. En esta sentencia el
recurrente ha obtenido el amparo al considerar el Tribunal que ha habido una clara vulneracion del
derecho a la libertad por una prérroga indebida de prision provisional.

% STC 19/1999, de 22 de febrero, FJ 5: “Del hecho de que el tiempo de privacién de libertad,
sufrido por la prision provisional, se abone en su totalidad para el cumplimiento de la pena, no se deriva,
a modo de una consecuencia logica necesaria, la de que el tiempo de cumplimiento de una pena,
impuesta en una causa distinta de la en que se acordd la prision provisional, y coincidente con dicha
medida cautelar, prive de efectividad real a esta medida cautelar, y no pueda, por tanto, tenerse en
cuenta a la hora de computar el plazo maximo de duracion de ésta”. En esta sentencia ya mencionada al
principio, el recurrente, que interpone el recurso de amparo contra los autos que le mantenian en prision
preventiva, se encuentra en situacién de penado y de preso preventivo. Pues bien, en esta sentencia del
TC, claramente se extrae que cuando de forma simultanea se esta en situacion de preventivo y de penado,
el tiempo cumplido sdlo se computa como cumplimiento de la condena.
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los procedimientos, por lo que no resultara infringido el art. 17.4 CE por este motivo,
cuando excedido el plazo maximo por una causa o titulo, se mantenga la situacion de
prision por razén de otro procedimiento distinto, siempre, eso si, que se den los motivos
que constituyen su presupuesto y justificacion, lo cual es problema distinto %

La LO 15/2003, de 25 de noviembre introdujo una importante novedad
encaminada a conseguir un efectivo cumplimiento del régimen de plazos de duracion de
la prision preventiva. Consistié en la creacion de un Registro Central de medidas
cautelares de ambito nacional encuadrado en el Ministerio de Justicia; junto con una
comunicacion preventiva de que se aproxima la expiracion del plazo méximo de prision
provisional.

Se atribuye caracter de tramitacion preferente al procedimiento en el que el
encausado se halle en prision provisional, habiendo transcurrido en dicho estado las dos
terceras partes de su duracién maxima (art. 504.6). En tal caso, el juez o tribunal que
conoce de la causa y el MF comunicaran respectivamente al Presidente de la Sala de
Gobierno y al Fiscal-Jefe del tribunal correspondiente, esta situacion, adoptandose las
medidas precisas para imprimir a las actuaciones la maxima celeridad .

A todo esto, las medidas cautelares de prision provisional, su duracion maximay
su cesacion, entre otras, asi como las demas medidas cautelares adoptadas en el proceso
penal se inscribiran en el Registro Central de Medidas Cautelares, Requisitorias y
Sentencias No Firmes, salvo que se trate de medidas cautelares adoptadas en
procedimientos de violencia doméstica o de género, en cuyo caso se inscribiran en el
Registro Central para la Proteccion de las Victimas de Violencia Domestica (véase Real
Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros
administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia) *°.

2.10 Abono de condena por el tiempo de prision provisional.

El abono de condena surge en el momento en el que el proceso penal ha

finalizado con sentencia firme en la que se impone una condena privativa de libertad.

% GUTIERREZ DE CABIEDES Pablo, La Prision Provisional, op.cit., pag. 271. Cada medida
debe considerarse en su individualidad, de modo que el tribunal debe examinar por separado la duracion
de las medidas de prision provisional impuestas en cada uno de los procedimientos.

% BARONA VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional 111, op.cit., pag. 300 y 301.

% ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal, op.cit., pag. 237. Este
registro se regira por las correspondientes disposiciones reglamentarias del Gobierno, a propuesta del
Ministerio de Justicia, oidos el Consejo General del Poder Judicial y la Agencia de Proteccion de Datos.
A salvo de los que se disponga en el mismo, debe asegurarse la confidencialidad.
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Consiste en descontar de la pena impuesta el tiempo cumplido en régimen de prision
preventiva (art. 58.1 CP ). También cabe restar el tiempo de detencion.

Tambieén es posible el abono en causa distinta, ya que en el caso de que la
condena de la sentencia no fuera de privacion de libertad como la padecida
provisionalmente traeria consecuencias muy injustas. Dicho tiempo no abonado en la
misma causa podra abonarse en otra (art. 58.2 CP ¥'). Es necesario que se trate de
sentencias por hechos cometidos con anterioridad al ingreso en prisién (art. 58.3 CP %).

El art. 58.4 CP establece que todas estas reglas anteriores se aplicaran también
en lo relacionado con las privaciones de derechos acordadas cautelarmente.

El art. 59 CP, por su parte, permite que se tengan en cuenta, en el computo de
una pena, el tiempo que se hubiera estado sujeto a una medida cautelar de distinta
naturaleza. Estamos, pues, ante casos de “abono heterogéneo”, para cuya practica se
confiere al juez cierto margen de apreciacion .

En cuanto a la prision preventiva cuando concurre de forma simultanea con
causas penadas, el TC considera que se debe abonar al recluso en su totalidad el tiempo
de privacion de libertad sufrido preventivamente, lo que conlleva en la practica abonar
el mismo periodo de privacion de libertad para el cumplimiento de condena en dos
causas distintas '%.

En casos no susceptibles de abono, la reparacion del dafio podria obtenerse a
través de una indemnizacion por error judicial o por funcionamiento anormal de la

Administracion de Justicia.

% Art. 58.1 CP: “El tiempo de privacién de libertad sufrido provisionalmente serd abonado en su
totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento de la pena o penas impuestas en la
causa en que dicha privacion fue acordada, salvo en cuando haya coincidido con cualquier privacién de
libertad impuesta al penado en otra causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella. En ningln
caso un mismo periodo de privacion de libertad podra ser abonado en mas de una causa.” Esta redaccion
se debe a la LO 5/2010, de 22 de junio, entrando en vigor el 24 de diciembre de ese afio.

7 Art. 58.2 CP: “El abono de prision provisional en causa distinta de la que se decreté serd
acordado de oficio o a peticion del penado y previa comprobacién de que no ha sido abonada en otra
causa, por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la jurisdiccion de la que dependa el centro penitenciario
en que se encuentre el penado, previa audiencia del ministerio fiscal”.

% Art. 58.3 CP: “Solo procederé el abono de prision provisional sufrida en otra causa cuando
dicha medida cautelar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que se pretende
abonar”.

% MARTIN RIOS, Maria del Pilar, Medidas cautelares personales. Detencién, Libertad
Provisional y Prision Preventiva, Jurua, Lisboa, 2016. Pag. 171. Se dice en concreto, que el juez o
tribunal ordenara que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que estime compensada.

100 NISTAL BURON, Javier: “La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el computo de la
prision preventiva cuando concurre de forma simultidnea con causas penadas: consecuencias y efectos”,
La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2008, Tomo 4, n°® 6982, pag.
1607.
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El abono de condena no consiste en una facultad potestativa que tiene el juez,
sino que es una obligacién para el mismo, es preceptivo. Debe efectuarse en la fase de
ejecucion siendo prescindible su alusién en la sentencia, y dicha resolucion puede ser
recurrida en casacion.

2.11 La indemnizacién en caso de prision preventiva injusta.

Con anterioridad a la CE, aquellos ciudadanos que hubieran sufrido una prision
preventiva injusta no disponian de ningin mecanismo para reclamar una indemnizacion
por los dafios ocasionados. El art. 121 CE solucion0 esta situacion al establecer que
cualquier funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia o error judicial
llevado a cabo, darén derecho a una indemnizacion, de la que el Estado se hara cargo.
Este articulo ha sido desarrollado por la LOPJ (Titulo V, arts. 292 al 297).

La LOPJ ha metido la indemnizacion por prision preventiva injusta en un saco
diferenciado del error judicial y el funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia (art. 294.1 Y. Deben probarse los posibles dafios materiales que se hayan
podido provocar, tales como es el lucro cesante o el dafio emergente.

El contenido, alcance e interpretacion del art. 294 LOPJ ha sido objeto de una
abundante jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, equiparando a los supuestos de
inexistencia objetiva del hecho imputado los de inexistencia subjetiva cuando el
reclamante no tuvo participacion en el mismo .

El art. 294 solo admite la indemnizacién por sentencia absolutoria o0 auto de
sobreseimiento libre por inexistencia del hecho encausado, dejando al margen
situaciones injustas de prision provisional tales como hecho no constitutivo de delito, el
preso preventivo exento de responsabilidad criminal, que sea condenado a pena no
privativa de libertad, o condenado a pena privativa de libertad de menor duracion, entre
otras. Se trata de supuesto no cubiertos por la norma, que en la jurisprudencia se venian

equiparando a la inexistencia objetiva del hecho '®. En cuanto a su tramitacién y

101 Art. 294.1 LOPJ: “Tendran derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido
prisién preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido
dictado auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios.”

12 SARDINA CAMARA, Pablo: “Nueva doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad
patrimonial por prision preventiva indebida”, La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina,
jurisprudencia y bibliografia, 2011, Tomo 3, n°7643, ref.2 D-229, pag. 1402. La jurisprudencia expuesta
que distingue entre inexistencia objetiva y subjetiva a efectos de aplicacion del presente articulo ha sido
objeto de revision por dos sentencias de fecha de23 de noviembre de 2010 (recursos de casacion nimeros
4288/2006 y 1908/2006) excluyendo de si ambito de aplicacion los supuestos de inexistencia subjetiva,
por respeto a la doctrina del TEDH.

103 BARONA VILAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional 111, op.cit., pag. 301. Esto queda reflejado
en la reciente STS 1348/2019, de 10 de octubre, FJ 5, en el que se expresa que “el Tribunal Supremo, ha
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prescripcion del derecho a reclamarla, hay que estar a lo establecido en el 293.2 LOPJ
104 " regulador del procedimiento para los casos de error judicial y de funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia.

El TEDH declara que el simple rechazo de una indemnizacién por sufrir prision
preventiva no vulnera la presuncién de inocencia *®. Si lo seria si ese rechazo se basase
en la existencia de sospechas sobre su culpabilidad, aun habiéndose procedido a su

» 106 o] TEDH sostuvo que el

absolucion. Asi, en el “caso Puig Panella contra Espaiia
Ministerio de Justicia espafiol se basé en la falta de certeza total sobre la inocencia del
recurrente para rechazar su demanda de indemnizacion, pese a que el fin de las
actuaciones judiciales contra una persona o su absolucién en sentencia equivalen a la
proclamacion oficial de la presuncion de inocencia, entendiendo que ese razonamiento
si es incompatible con el respeto a la presuncién de inocencia **.

3. MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PRISION PROVISIONAL.

La prision provisional, como bien ya hemos dicho anteriormente, es la medida

cautelar personal mas gravosa que puede adoptarse contra el encausado durante la

sustanciacion de un proceso penal. El principio que rige por excelencia (en teoria) a la

limitado el articulo 294 LOPJ tal como indica su redaccidn literal a los casos de existencia de sentencia
absolutoria 0 auto de sobreseimiento libre por "inexistencia del hecho imputado”. Por tanto sélo
comprende los supuestos en que no hubiera existido materialmente el hecho determinante de la prisién
preventiva, es decir cuando existe una prueba plena de gque no existe el "hecho™ imputado pero ya no la
Ilamada inexistencia subjetiva, es decir aquellos supuestos en los que existe una ausencia acreditada de
participacion en hechos delictivos que existen objetivamente, es decir aquellos supuestos en los que
consta cometido el Recurso N°: 0000738/2016 8 delito pero existe una prueba plena y convincente de la
falta de participacion en los hechos de quien ha sufrido la prision preventiva (inexistencia subjetiva
probada fehacientemente). La solicitud de indemnizacion de estos supuestos de inexistencia subjetiva que
venian siendo indemnizados al amparo del articulo 294, ha de realizarse por la via general prevista en el
articulo 293 LOPJ de error judicial .

104 Art. 293.2 LOPJ: “Tanto en el supuesto de error judicial declarado como en el de dafio
causado por el anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia, el interesado dirigira su peticion
indemnizatoria directamente al Ministerio de Justicia, tramitandose la misma con arreglo a las hormas
reguladoras de la responsabilidad patrimonial del estado. Contra la resolucién cabra recurso contencioso-
administrativo. EI derecho a reclamar la indemnizacidn prescribira al afio, a partir del dia en que pudo
ejercitarse.”

1% por el contrario, el TC en su sentencia 85/2019, de 19 de junio, FJ 4 deja claro que “Con
mayor detalle, este Tribunal se ha referido a la razon de ser de la indemnizacion que nos ocupa (...) que
las resoluciones denegatorias de la indemnizacién pueden lesionar el derecho a la presuncién de
inocencia del art. 24 CE”.

108 «Caso Puig Panella contra Espafia”: Sentencia del TEDH 1483/02, de 25 de abril de 2006
apartados 51, 54 y 55 de la sentencia, relativa al régimen de responsabilidad patrimonial en materia de
administracion de justicia y su compatibilidad con la presuncion de inocencia. La clave del asunto estriba
en que el demandante fue condenado s6lo sobre la base de pruebas reunidas en la fase de instruccion, que
no fueron reproducidas ni sometidas a contradiccion en el juicio oral. Violando asi el principio de
presuncion de inocencia.

7 MARTIN RIOS, Maria del Pilar, Medidas cautelares personales. Detencion, Libertad
Provisional y Prision Preventiva, op.cit., pdg. 174. Precisamente por tal causa, el TEDH entiende que no
resulta razonable exigir a nadie que presente prueba de su inocencia en el marco de un proceso para pedir
indemnizacion preventiva, al revelar ello vulneracion de la presuncién de inocencia.
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hora de imponerla es el de excepcionalidad. Significa que la regla general tiene que ser
la libertad del imputado durante la tramitacion de la causa hasta que haya una sentencia
firme y que la privacion de libertad del mismo ha de ser la excepcién (art. 502.2
LECrim).

La excepcionalidad, su aplicacion siempre restrictiva y supeditada a la presencia
de una auténtica necesidad, asi como su subsidiariedad, se traduce en la exigencia de
que su acuerdo se dirija a la obtencion eficaz de fines cautelares y, adicionalmente, que
se opte por medidas que se traduzcan en una menor afectacion del derecho a la libertad
1% Pero para ello debera asumirse un coste econémico mucho mayor.

Hablar de medidas alternativas a la prision provisional no supone referirnos a la
prision preventiva atenuada (arresto domiciliario), ya que simplemente es una
modalidad de la misma. Por definicién, las medidas alternativas a la prision provisional
han de partir de una situacion de libertad fisica del procesado, que se puede condicionar
(0 no) al cumplimiento voluntario de determinadas restricciones, imposiciones u
obligaciones de naturaleza variada, generalmente limitativas de la libertad de residencia
(como la obligacion o la prohibicion de residir en determinado lugar) o del derecho de
libre circulacién (como la prohibicion de acudir a determinado lugar), previstos en el
art. 19 CE 1%,

Considero importante referirnos a que la Asamblea consultiva del Consejo de
Europa, en su undécima sesién ordinaria, dirigi6 al Consejo de Ministros una
recomendacion relativa a la reforma penal (R 195-1959) el 23 de abril de 1959. En base
a ella, el Comité de Ministros emitid la resolucion (65) 11 de 9 de abril de 1965, en la
que se daban una serie de principios tendentes a restringir el uso y la duracion de la
prision provisional, proponiendo a los estados miembros la sustitucién de la prision
provisional por otro tipo de medidas, tales como la permanencia vigilada en el
domicilio, la orden de no abandonar un determinado lugar sin autorizacion del juez, la

orden de comparecer periddicamente ante determinadas autoridades, la retirada del

108 ASENCIO MELLADO, José Maria: “Reforma de la prision provisional...op.cit. pag. 1590.

Considera que la excepcionalidad, para ser eficaz y no meramente teérica, debe reflejarse en diversas
condiciones, tales como, la determinacion de una pena de suficiente entidad que aparezca como limite
para la adopcién de la prision provisional; el establecimiento de medidas preferentes a la privacion de
libertad; y la determinacién de plazos de duracion de la medida independientes de la pena previsiblemente
asignada al delito perseguido.

1% RAMOS RUBIO, Carlos: “Medidas alternativas a la prision provisional en el proceso penal
espafiol: la libertad provisional”, Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, 2003, n° 4, pag. 746.
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pasaporte y/o del documento de identidad, el pago de una fianza o el emplazamiento en
una institucion especializada **.

En nuestro ordenamiento, la Unica medida alternativa a la prision provisional
que se prevé es la libertad provisional en dos posibles modalidades, con o sin fianza,
pero en ambos casos con la obligacion apud acta de comparecer ante la autoridad
judicial los dias que sefiale el auto correspondiente, y cuando el Juez o Tribunal estime
oportuno o necesario.

Nuestra LECrim no contiene un catalogo de medidas alternativas a la privacién
de libertad del encausado, por lo que desde hace muchos afios y hasta hoy en dia, la
evolucidn social hace cada vez méas necesario establecer un régimen de restricciones y
limitaciones a la medida de libertad provisional (méas alla de las que constituyen su
propio régimen juridico), para evitar que la prision provisional sea la Gnica manera de
mantener localizados permanentemente a los procesados y asi no se produzca un uso
abusivo de la misma (como se ha venido haciendo hasta ahora).

En Espafia, todas estas disposiciones se hallan dispersas a lo largo del articulado
de la Ley, no integrando un catalogo homogéneo sujeto a iguales o similares
presupuestos, lo que viene a representar una gran complejidad en orden a su aplicacion
y confirma que no se prevén con la naturaleza que cabria esperar de ellas ',

Debido a que solo hay dos opciones, o adoptar la prision provisional o la libertad
provisional, pasaré a analizar brevemente ésta Gltima junto con las obligaciones que

comporta su régimen juridico **2.

1 RAMOS RUBIO, Carlos: “Medidas alternativas a la prision provisional ... op.cit. pag. 763.
Junto a esta resolucidn, la recomendacién (80) 11 del Comité de Ministros, de 27 de junio de 1980,
dirigida asimismo a los estados miembros, propugna la reduccion de la detencién provisional por razones
humanitarias y sociales al minimo compatible con los intereses de la justicia, y por otro instituir a nivel
europeo ciertas normas aplicables a las personas pendientes de proceso, apuntando como medidas
alternativas de la prision provisional, a la promesa del interesado de acudir a los llamamientos y
citaciones judiciales y de no dificultar la accion de la justicia, la obligacién de residir en una determinada
direccion en las condiciones fijadas por la autoridad judicial, la prohibicién de abandonar o de salir de un
determinado lugar o de una zona concreta sin autorizacion judicial, la obligacion de presentarse
regularmente ante determinadas autoridades, la retencién del pasaporte o documento de identidad, la
entrega de caucion o cualquier otra garantia y el control y asistencia por un 6rgano designado al efecto
por la autoridad judicial.

' ASENCIO MELLADO, José Maria: “Reforma de la prision provisional...op.cit, pag. 1591. Es
evidente que el legislador de 2003 no tuvo pretension alguna de introducir un sistema de medidas
preferentes, ya que la proposicion de ley presentada por el PSOE, que si establecia un catalogo completo
de las mismas, fue rechazada, sin justificacion razonable, en su integra totalidad. Por tanto, no puede
imputarse el olvido de la regla de excepcionalidad a un error u omisién, sino a un acto deseado y
voluntariamente aceptado y buscado.

2 En otros paises, dichas restricciones y limitaciones impuestas a la libertad provisional, son
consideradas auténticas medidas independientes y alternativas a la prision provisional, pudiéndose
adoptar simultdneamente.
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La libertad provisional (arts. 528 a 544 LECrim), como ya sefialdbamos al
principio, es una medida cautelar personal que cumple con los mismos fines de la
prision provisional, pero conlleva una menor intromision en el derecho a la libertad
reconocido en el art. 17 CE.

La libertad provisional con fianza

La fianza es considerada como una medida cautelar dirigida a asegurar el
cumplimiento efectivo de las obligaciones impuestas al encausado que se encuentra en
libertad provisional. Tradicionalmente se ha considerado como la obligacién inherente a
dicha medida, no constituyéndose como una opcion independiente y alternativa. En el
Derecho comparado estd considerada como una verdadera alternativa a la prision
provisional.

Hay que decir, que el auto de libertad provisional con o sin fianza puede
modificarse todas las veces que la situacion lo requiera durante la sustanciacién de la
causa (art. 539.2 LECrim).

La libertad provisional con vigilancia permanente en el domicilio propio

La Ley 4/1985, de 21 de marzo, de Extradicion pasiva fue la que incluyo en
nuestro sistema procesal esta medida cautelar. La LO 13/2003, de 24 de octubre,
introdujo el art. 508 LECrim, configurdndola como una modalidad de la prision
provisional y no como una verdadera alternativa a la misma.

Sin embargo solo se prevé para dos supuestos, tal y como dice el propio art. 508
LECrim 3. Por un lado, por razén de enfermedad y salud del imputado, y por otro,
aquél que se encuentre en un proceso de desintoxicacion, no pudiendo adoptarse esta
modalidad de prisién atenuada fuera de estos dos casos. Medida que a mi parecer
responde a verdaderas razones humanitarias.

Junto con la prisiéon atenuada o “arresto domiciliario” pueden adoptarse otras

restricciones tales como vigilancia del domicilio, prohibicion de recibir visitas,

13 Art. 508 LECrim: 1. El juez o tribunal podré acordar que la medida de prisién provisional del
investigado o encausado se verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia que resulten
necesarias, cuando por razén de enfermedad el internamiento entrafie grave peligro para su salud. El juez
o tribunal podréa autorizar que el investigado o encausado salga de su domicilio durante las horas
necesarias para el tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia precisa. 2. En los casos en los
que el investigado o encausado se hallara sometido a tratamiento de desintoxicacion o deshabituacion a
sustancias estupefacientes y el ingreso en prision pudiera frustrar el resultado de dicho tratamiento, la
medida de prisién provisional podrd ser sustituida por el ingreso en un centro oficial 0o de una
organizacion legalmente reconocida para continuacion del tratamiento, siempre que los hechos objeto del
procedimiento sean anteriores a su inicio. En este caso el investigado o encausado no podra salir del
centro sin la autorizacidn del juez o tribunal que hubiera acordado la medida.
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necesidad de autorizacion judicial para salir de la vivienda y algunas mas que
conforman su régimen juridico.

La libertad provisional con orden de comparecer periddicamente

El art. 530 LECrim '* ya pone de manifiesto que solo pueden adoptarse dos
medidas, o la prision provisional o la libertad provisional con o sin fianza, pero ambos
casos van acompafiadas con la obligacién de personarse en encausado ante la autoridad
judicial. Se introdujo en nuestro sistema procesal ya el siglo pasado al igual que el resto
de paises europeos .

Con esta obligacion se pretende tener localizado al imputado en el proceso penal
y que no pueda esquivar la accion de la justicia.

La libertad provisional con retencion del pasaporte

Esta restriccion (incorporada por la LO 13/2003) que acompafia en muchas
ocasiones a la libertad provisional también esta prevista en la Gltima parte del art. 530
LECrim al decir “Para garantizar el cumplimiento de esta obligacion, el juez o tribunal
podra acordar motivadamente la retencion del pasaporte”. Su fundamento se basa en
impedir que el imputado se fugue, si bien es cierto que no supone la posibilidad
absoluta de evitar la posible fuga. Nada se dice del documento nacional de identidad.

Puede haber dudas sobre si se trata de una medida de policia, pero al ser el Juez
o Tribunal los habilitados para decretar esta medida, su caracter judicial no supone
ninguna duda.

La libertad provisional con la prohibicion de residir en o de acudir a
determinado lugar o de comunicarse con determinadas personas

El art. 544. Bis LECrim, fue introducido por la Ley 14/1999, de 9 de junio. En €l
se hace referencia a la medida de prohibicion de residencia en un determinado lugar
para aquellos casos en los que se esté investigando alguno de los delitos contenidos en
el art. 57.1 del CP '°. A su vez, la LO 13/2003, de 24 de octubre, reformé el Gltimo

parrafo, referido a que incumplimiento de esta medida, el Juez o Tribunal convocara

14 Art, 530 LECrim: El investigado o encausado que hubiere de estar en libertad provisional,
con o sin fianza, constituird apud acta obligacién de comparecer en los dias que le fueren sefialados en el
auto respectivo, y ademas cuantas veces fuere Illamado ante el juez o tribunal que conozca de la causa.

5 Hay dos bloques diferenciados: paises como Francia, Italia y Espafia la personacion debe
hacerse ante autoridades judiciales, mientras que otros, como Alemania y Austria, permiten la
comparecencia ante cualquier autoridad.

¢ Art. 57.1 CP: En los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el articulo
57 del Cddigo Penal, el Juez o Tribunal podra, de forma motivada y cuando resulte estrictamente
necesario al fin de proteccién de la victima, imponer cautelarmente al inculpado la prohibicién de residir
en un determinado lugar, barrio, municipio, provincia u otra entidad local, 0 Comunidad Auténoma.
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una comparecencia para adoptar otra medida mas gravosa para la libertad del imputado
(tales como prision provisional o una orden de proteccion...etc).

Con esta medida, al menos desde el plano tedrico, se cumplen dos fines que no
podian confiarse a la medida cautelar de prision provisional, y son el de evitar que el
imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, y el de evitar la reiteracion
delictiva. Es una medida sectorial, prevista Gnicamente para los delitos del art. 57 CP, y
que en la practica se ha revelado como insuficiente, pero que en todo caso inicia un
camino que debe ser tomado en consideracion por el legislador a futuro, y es el de servir
a garantizar la excepcionalidad de la prisién provisional .

Por su parte, la Ley 27/2003, de 31 de julio, introdujo la “Orden de proteccion
de las victimas de violencia doméstica” con el art. 544. Ter LECrim %8 que debera ser
inscrita en el Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Violencia
Domeéstica y de Género.

La libertad provisional con privacion del permiso de conducir

Esta medida cautelar fue introducida por la Ley de 24 de abril de 1958, que trajo
consigo al art. 529 bis LECrim **°, con la finalidad de evitar la reiteracion delictiva.

Como vemos, en nuestro ordenamiento y sistema procesal vigente, més all& de la
libertad provisional junto con todas estas restricciones y limitaciones que conforman su
régimen, no hay verdaderas alternativas a la prision provisional. Y como consecuencia
de esa carencia, dicha medida se viene adoptando con mucha mas frecuencia que su
principio de excepcionalidad exige.

3.1 Medidas alternativas a la prision provisional en el borrador del Cédigo
Procesal Penal.

En relacidn con el estudio que estamos realizando en dicho trabajo me parece
verdaderamente interesante hablar del Borrador del Anteproyecto del Codigo Procesal

Penal (ahora en adelante BACPP). Se trata de un texto, elaborado por expertos, y

7 MUNOZ MUNOZ, Sheila. “Medidas alternativas a la prision provisional: hacia una menor
injerencia en el ambito del derecho fundamental a la libertad personal del individuo”. Presente y futuro de
la Constitucion espafiola de 1978, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p4g. 568

118 Art. 544 ter.1 LECrim: El Juez de Instruccién dictara orden de proteccién para las victimas de
violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la comisién de un delito o falta
contra la vida, integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas
mencionadas en el articulo 173.2 del Codigo Penal, resulte una situacion objetiva de riesgo para la
victima que requiera la adopcion de alguna de las medidas de proteccion reguladas en este articulo.

' Art. 529 bis LECrim: Cuando se decrete el procesamiento de persona autorizada para
conducir vehiculos de motor por delito cometido con motivo de su conduccidn, si el procesado ha de estar
en libertad, el Juez, discrecionalmente, podra privarle provisionalmente de usar el permiso, mandando que
se recoja e incorpore al proceso el documento en el que conste. El Secretario judicial lo comunicara al
organismo administrativo que lo haya expedido.
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aprobado por el Consejo de Ministros el 22 de julio de 2011, que vendria a sustituir a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, proponiendo un cambio radical del sistema de
justicia penal. En su EM se hace referencia a la necesidad de una nueva regulacion
sobre el proceso penal méas acorde con los tiempos que se viven y denuncia la
obsolescencia de la regulacion vigente. Finalmente, no llego a ser objeto de debate en
las Cortes Generales, como consecuencia de su disolucién anticipada debido a las
elecciones generales del 20 de noviembre de 2011. Mas tarde, el 2 de marzo de 2012,
tuvo lugar una reunion del Consejo de Ministros, en la cual fue aprobada el Acuerdo por
el que se crea una Comision Institucional para la elaboracion de una propuesta de texto
articulado de la LECrim, que no se materializ6 hasta 2013.

Este borrador trae consigo cambios sustanciales en lo referido a la materia de
medidas cautelares. Encuentran su regulacién en el Libro 111 BACPP, dividido en tres
Titulos: el Titulo I, bajo la rabrica de “Disposiciones generales”, comunes para todas
las medidas cautelares; el Titulo I, bajo el nombre de “Medidas cautelares
personales”’; y el Titulo 111 en el que se encuentran las medidas cautelares reales.

En el BACPP, la prision provisional pasa a ser denominada como “prision
preventiva”. Otra cosa a destacar es que dicho borrador si que trata ya de regular
verdaderas medidas alternativas a la prision preventiva, al contener en el Titulo Il, del
Libro I, el Capitulo VI, llamado “Otras medidas cautelares personales”, que
persiguen garantizar la disponibilidad del encausado durante el proceso, la proteccion de
la victima o neutralizar la peligrosidad del imputado. Vemos que, con este borrador, se
busca conseguir la excepcionalidad de la medida, al optar por regular otras vias y otras
medidas cautelares menos gravosas para el derecho fundamental a la libertad (art. 17
CE).

Siendo consciente el prelegislador, de garantizar la efectividad de la
excepcionalidad de la prision preventiva, estableci6 un amplio catdlogo de medidas
alternativas a la misma (art. 181 BACPP) y que veremos brevemente a continuacion.

La prision preventiva se encuentra regulada en el art. 151 BACPP ', en el
Capitulo 1, del Titulo Il del Libro I11. Vemos que aparece la primera dentro de todas las

medidas cautelares personales.

2% Art. 151 BACPP: El Tribunal competente para el conocimiento de la causa ordenara la prision
preventiva, a instancia del Fiscal o de alguna de las acusaciones, cuando concurran los requisitos
previstos en este Codigo y su finalidad no pueda alcanzarse con otras medidas menos gravosas para la
libertad personal del encausado.
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La regulacién contenida en el BACPP también mejora en la medida en que se
establece una pena minima (no inferior al afio de privacién de libertad) por debajo de la
cual ni si quiera en los supuestos excepcionales pueda acordarse la prision preventiva, a
diferencia de la regulacion actual, en la que en los supuestos excepcionales en la que la
pena puede ser inferior a los afios de prision la prision preventiva puede acordarse por
muy leve que sea la pena correspondiente al hecho delictivo objeto del proceso *2,

En cuanto a la duracion, se contemplan modificaciones que mejoran la situacién
del preso preventivo y otras la empeoran.

Por ejemplo, alguna de las variaciones que benefician al preso preventivo seria
que la duracion méaxima de esta medida cuando se adopte con el fin de evitar la
alteracion de las fuentes de prueba se reduce de los 6 meses (art. 504.3, | LECrim) a los
3 meses (art. 155.1, Il BACPP). Otra seria que el plazo méaximo de prisién preventiva de
dos afios solo puede prorrogarse, con caracter general *?%, por un afio mas (art. 156.1. II
BACPP), mientras que, en nuestra legislacion vigente, puede prorrogarse por otros dos
afios mas (art. 504.2. 1 LECrim).

En relacion con esta ultima, por el contrario, y una de las modificaciones
desfavorables para el imputado en prision preventiva con la duracion méxima de un afio,
es que ésta podria prorrogarse por un afio mas (art. 156.1. | BACPP), mientras que en la
regulacién vigente solo puede ser por seis meses (art. 504.2. | LECrim).

Las llamadas “medidas cautelares alternativas a la prision preventiva”
encuentran su regulacion en los arts. 180 a 199 BACPP, dentro del Capitulo VI, del
Titulo Il del Libro I11, bajo la rabrica “Otras medidas cautelares personales”.

A todo esto, se afiade que, en ocasiones, sin justificacion alguna, se producen

variaciones entre la terminologia utilizada en el catadlogo y la que luego se emplea al

! BELLIDO PENADES, Rafael: “La prision provisional y las medidas alternativas

aseguradoras de la presencia del encausado en el borrador del Cédigo Penal Procesal”. MORENO
CATENA, Victor. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal (Cristina Ruiz Lépez y Raquel Lopez
Jiménez), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 409 y 410. Esto es consecuencia de que la Decision
Marco 2009/829 JAI del Consejo, de 23 de octubre de 2009, relativa a la aplicacion entre Estados
miembros de la Unién Europea, del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones sobre medidas
de vigilancia como sustitucion de la prision provisional, establece como requisito del reconocimiento de
resoluciones sobre medidas sustitutivas de la prision preventiva sin control de la doble tipificacion de los
hechos delictivos estén castigados en el Estado de emision con pena o medidas privativas de libertad de
un maximo al menos de tres afios.

122 Excepcionalmente, en delitos contra la vida, en delitos de terrorismo y los cometidos en el
seno de una banda, la prision preventiva puede prorrogarse por otros dos afios méas (art. 156.1. Il
BACPP).
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regular las medidas en particular, lo que, cuanto menos, distorsiona la lectura del texto y
la comprensién de la voluntad del prelegislador .

Este Capitulo VI, se encuentra dividido en cinco Secciones: la primera contiene
disposiciones generales comunes para todas estas medidas cautelares alternativas
(haciendo referencia al principio de excepcionalidad y también contiene un amplio
catalogo de medidas en el art. 181 BACPP); la segunda, regula la caucion (o fianza) ***:
la tercera, las medidas para asegurar la presencia del encausado; la cuarta, las medidas
protectoras de la victima; y finalmente, la quinta, las medidas neutralizadoras del
encausado.

Podemos decir que el BACPP da satisfaccion a las reivindicaciones doctrinales y
necesidades sociales de establecer verdaderas alternativas a la prision provisional y

conseguir de una vez por todas y hacer efectivo su caracter excepcional.

3.1.1 Medidas relativas a la disponibilidad del encausado.

Se introduce como medida alternativa la utilizacién de medios electronicos y
telematicos cuyo fin seria el de poder tener un seguimiento y localizacion permanente
del encausado, el cual debe estar informado de su obligacion a mantener en
funcionamiento los mismos (art. 185 BACPP). Cabe destacar que el quebrantamiento
involuntario de la medida da opcién de adoptar medidas de proteccion a la victima,
mientras que el voluntario supondria la detencidn del imputado.

Otra medida que se recoge la prohibicion de salida del territorio nacional (art.

125 otro documento

186 BACPP) que se complementara con la retencion del pasaporte
de identidad con el que se permita viajar a ciertos paises. Aqui podemos observar una
deficiencia del prelegislador, ya que en el catadlogo del art. 181 BACPP también se
recoge la prohibicion de salida de la Unién Europea y a la hora de desarrollarlo nada se

dice de esto.

2 GONZALEZ PILLADO, Esther y GRANDE SEARA, Pablo: “Las medidas cautelares

personales alternativas a la prision preventiva en el Borrador de Anteproyecto de Codigo Procesal Penal”
MORENO CATENA, Victor. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal (Cristina Ruiz Lépez y Raquel
Lépez Jiménez), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 456 y 457. Asi, sucede, por ejemplo, en relacion
con la medida de “obligacion de portar medios telematicos que permitan el seguimiento permanente”, ya
que en el art. 185 BACPP en su rdbrica se refiere a “medios electrénicos”; o con la medida de
“prohibicion de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos”, a la que se refiere el art.
191 BACPP como “prohibicion de entrada en locales y determinados lugares”.

124 Regulada en los arts. 182 a 184 BACPP como medida orientada a garantizar la disponibilidad
del imputado durante la sustanciacion de la causa.

1% Esta posibilidad ya aparece, como bien hemos visto con anterioridad ya se encuentra prevista
en la actual y vigente LECrim en el art. 530, al final del mismo.
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Ademas, también aparece como medida alternativa la presentacion obligatoria
ante la autoridad procesal (art. 187 BACPP) '%. Esta medida también est4 prevista en el
art. 530 LECrim pero la novedad que se introduce en el BACPP es que dicha
comparecencia podra hacerse no solo ante el Juez o Tribunal que conozca de la causa
sino que también podra hacerse ante el Fiscal o la policia.

Otra medida que se introduce es la de la obligacion de comunicar por parte del
encausado los cambios de localizacion (art. 188 BACPP). Podemos apreciar que la
definicion estd mucho maés definida y determinada en el catalogo del art. 181. 1, A. 62
BACPP al establecer la obligacién de comunicar los cambios de residencia o domicilio
y el lugar o puesto de trabajo (otro despiste méas del prelegislador).

Por dltimo, se incluye la posibilidad de prohibicion de poder ausentarse de un
ambito territorial determinado mas reducido que el territorio nacional pero mas amplio
que el lugar de residencia pudiendo el encausado solicitar permisos ocasionales de
salida por un motivo justificado (art. 189 BACPP).

3.1.2 Medidas protectoras de la victima.

En el BACPP las medidas protectoras de la victima forman parte de las medidas
alternativas a la prision preventiva ya que aparecen en el amplio catalogo del art. 181
BACPP. Dicha Seccion contiene cinco medidas a pesar, una vez mas, que en dicho
catalogo solo aparecen cuatro de ellas.

En primer lugar, el art. 190 BACPP regula la prohibicion de aproximacion o
comunicacion a la victima y a otras personas con las que estén intimamente vinculadas.
Podemos observar que, en la LECrim, en su art. 544 bis recoge la posibilidad de
prohibicion de acudir a determinados lugares, barrios, municipios, provincias u otras
entidades o CCAA, y de acercarse de determinadas personas cuando se investiguen
hechos constituyentes de delitos del art. 57 CP teniendo en cuenta las circunstancias
personales del encausado, cosa a la que el BACPP no hace referencia.

En segundo lugar, se regula la prohibicion de entrada en locales y determinados
lugares (art. 192 BACPP). Esta medida no estad contemplada como tal en la LECrim,
pero se puede intuir queda directamente incorporada con la prohibicién que establece el
art. 544 bis.

128 Otro despiste legislativo que podemos aprecia es que en el catdlogo de medidas alternativas
del art. 181 BACPP, se habla de presentacién “periddica” ante la autoridad procesal mientras que en el
desarrollo de la medida en el art. 187 BACPP se habla de presentacion “obligatoria”.
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En tercer lugar, se encuentra la medida de prohibicion u obligacion de residencia
(art. 192 BACPP), que debe ser solicitada siempre a instancia de parte, teniendo en
cuenta, ahora si, las circunstancias personales del imputado. Aqui encontramos otra
insuficiencia prelegislativa, ya que en el art. 544 bis LECrim parece ser mucho mas
claro y explicito a la hora de determinar los lugares donde se le prohibe residir.

En cuarto lugar, se contempla la suspensién temporal de la patria potestad,
guarda y custodia, tutela, curatela o administracion de bienes (art. 193 BACPP). A pesar
de ser de caracter civil, en el BACPP aparece como medida alternativa a la prision
provisional. Otra vez mas la falta de técnica legislativa se puede apreciar al ver que en
el amplio catélogo del art. 181 BACPP el prelegislador parece olvidarse de la curatela.

Por Gltimo, nos encontramos con la orden de proteccion (art. 194 BACPP), y
como bien se ha mencionado anteriormente, no prevista dentro del catalogo del art. 181
BACPP). Es importante destacar, que la orden de proteccion, es la primera y principal
medida de proteccion a la victima que contempla expresamente la Ley Orgénica 1/2004,
de 28 de diciembre de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género *#'.
Es importante destacar que esta medida también se encuentra en el art. 544 ter LECrim
y que se encuentra mucho mas desarrollada en la misma tanto para victimas de violencia
de género como de violencia doméstica, cosa que no sucede tan explicitamente en el
BACPP.

3.1.3 Medidas neutralizadoras de la peligrosidad del encausado.

Se trata de medidas de naturaleza juridica diversa pero que no solo persiguen la
finalidad neutralizadora de la peligrosidad del encausado.

Asi el art. 195 BACPP tiene por objeto la inhabilitacién para el ejercicio de
ciertas actividades, profesién o cargo publico, como la privacion del derecho de
conducir o la tenencia y porte de armas, con atencién a las circunstancias personales del
imputado 28

A continuacion, en el art. 196 BACPP se regula la obligacion de participar en

determinado programas educativos o formativos, con el fin de evitar la reiteracion

127 VELASQUEZ GONZALEZ, Zugey: “Medidas protectoras de la victima como alternativas a

la prision preventiva en el borrador de anteproyecto del Codigo Penal Procesal”. MORENO CATENA,
Victor. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal (Cristina Ruiz Lépez y Raquel Lopez Jiménez), Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 434.

128 E] BACPP regula la privacion del permiso de conducir como medida cautelar personal en el
art. 195, mientras que la medida cautelar real de intervencion y confiscacion del vehiculo se encuentra
regulada en el art. 218 BACPP. A diferencia de la ALECrim del 2011, que regula de forma conjunta
ambas medidas cautelares en su art. 236.
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delictiva y de empezar, en caso de sentencia condenatoria con su reinsercion en la
sociedad. Aqui podemos apreciar que con esa ultima finalidad el derecho a la
presuncion de inocencia queda vulnerado y se parte de la culpabilidad del encausado, lo
que hace cuestionarse su adecuacion con la CE.

A su vez, cuando el imputado haya cometido algin hecho presuntamente
delictivo como consecuencia de sufrir alguna patologia psiquiatrica el art. 197 BACPP
prevé la posibilidad de someterse a algun tratamiento o control médico el tiempo que
sea necesario.

El art. 198 BACPP prevé una medida novedosa (también prevista en el
ALECrim de 2011) limitativa del derecho a la libertad del encausado sometiéndose al
control y vigilancia llevada a cabo por otra persona. Precepto que a mi parecer es
bastante escueto y nada concreto.

El altimo precepto de la Seccion 5° contiene medidas para los delitos cometidos
a través de medios de comunicacién. Y como vemos, nos encontramos con otra
deficiencia prelegislativa ya que no aparecen en el catalogo del art. 181 BACPP. Tienen
como finalidad reintegrar a la victima en el disfrute integro de sus derechos (secuestro
de la publicacion, retirada de datos en el contenido de la misma, prohibicion de
edicion...).

En cuanto a su adopcion, la prision preventiva exige la celebracion de una
comparecencia oral, mientras que todas estas medidas alternativas a la misma, podran
adoptarse a través de una audiencia de la defensa por escrito o a través de una
comparecencia oral (art. 202 BACPP). Nada se dice acerca de si la resolucion debera
adoptar forma de auto ni de su motivacion, lo que evidencia ain mas, que el comentado
BACPP se encuentra bastante incompleto y poco explicito en muchas ocasiones.

En mi opinion, si que es verdad que trata de dar solucion a un problema que
viene padeciendo el sistema procesal espafiol desde siempre al ofrecernos mas medidas
alternativas y menos gravosas para la libertad que la prision provisional, es decir, trata
de hacer efectiva y asegurar que la misma se adopte en casos excepcionales y que la
generalidad sea la libertad del imputado, pero con restricciones, a la espera de una
sentencia firme. Pero también es verdad que se evidencia una insuficiente claridad,
precision y desarrollo sobre los presupuestos y duracion de las medidas, ademas de un

gran numero de deficiencias tanto técnicas como de coordinacion prelegislativa.
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3.2 Medidas alternativas a la prision provisional en el ambito de la UE.

Considero interesante analizar la tendencia que hay sobre las medidas cautelares
personales en el ambito de la UE. En especial la importancia que se le viene dando
desde hace afios a la sustitucion de la prision provisional por otras medidas alternativas
de vigilancia en relacion con el reconocimiento mutuo de resoluciones entre Estados
miembros y que podria servir de inspiracion para conseguir esa efectiva
excepcionalidad a la hora de adoptar esta medida tan gravosa.

Las medidas cautelares personales han sido objeto de un estudio exhaustivo
desde la UE, llegando a la conclusion de que la prision provisional se acuerda en mayor
porcentaje a nacionales o residentes en otro Estado miembro o cuando procede de un
tercer Estado, mientras que los nacionales se aprovechan de las ventajas de la libertad
provisional.

La excepcionalidad de la prision provisional, las dificultades en el
reconocimiento y en la ejecucion de las medidas cautelares personales alternativas a la
prision provisional y el exceso de poblacidn reclusa inmigrante constataban la necesidad
de crear un instrumento juridico a través del cual se facilitara, por un lado, el
reconocimiento de medidas alternativas a la prision provisional que pudieran ser
cumplidas en Estados distintos de aquél en el que se hubiera acordado mientras que, por
otro, se intentaba mitigar la estigmatizacion que produce la prisién provisional,
especialmente cuando el sospechoso no es nacional del Estado en el que se tramita el
procedimiento ni residente del mismo *%°.

Asi la Comision en el afio 2003 reuni6 a un grupo de expertos para iniciar un
trabajo con la finalidad de proponer medidas alternativas a la prisién provisional que
fueran igual de eficaces que ésta y controladas en otro Estado de la UE. Como
consecuencia se publicé el Libro Verde el 17 de agosto de 2004, sobre el
reconocimiento mutuo de medidas de control no privativas de libertad. Tuvo como
proposito introducir un modelo de libertad provisional a adoptar en todos los Estados
miembros, para asi reforzar el derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia en el

ambito de la UE y reducir la cifra de prisiones provisionales.

1% PEREZ MARIN, M* Angeles: “Dos ejemplos de medidas cautelares penales en el espacio
judicial europeo: las medidas alternativas a la prisién provisional y el embargo preventivo previo al
decomiso de los efectos procedentes del delito”. GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, Faustino, El Derecho
procesal en el espacio judicial europeo”, Atelier (Libros juridicos), Barcelona, 2013. Pag. 375. De este
modo, se abria paso la idea de permitir el cumplimiento de las medidas privativas de libertad en el Estado
de origen o de residencia de la persona sometida a la misma, por ser los lugares en los que tiene el 1dgico
arraigo, social, cultural, laboral y familiar.
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Del Libro Verde surge la Decision Marco 2009/829/JAI del Consejo, de 23 de
octubre de 2009, relativa a la aplicacion, entre Estados miembros de la Unién Europea,
del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas de vigilancia
como sustitucion de la prision provisional. Este instrumento es una prueba de que
libertad y seguridad pueden ir de la mano ya que refuerza la posicion el imputado
ofreciendo a la vez una proteccion efectiva a la victima y la sociedad **°.

Esta Decision Marco sobre la orden europea de vigilancia (OEV) fue
incorporada a nuestro ordenamiento juridico a través de a la Ley 23/2014, de 20 de
noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea
(LRM).

La OEV surge como una valiosa herramienta para garantizar el caracter
excepcional y subsidiario que debe presidir el uso de la prision provisional. Esta
Ilamada a permitir que las medidas cautelares de vigilancia impuestas por un Estado
miembro a un investigado, imputado o acusado no residente en el mismo sean
reconocidas y supervisadas por un Estado miembro diferente **!. Basicamente se refiere
a la libertad provisional en la fase previa al juicio. Para el caso de que el encausado no
vuelva de manera voluntaria al Estado de emision, podra ser entregado a través de la
orden de detencidn europea.

Las medidas sustitutivas de la prision provisional que pueden adoptarse por los

Estado miembros aparecen recogidas en el art. 8 DM %2, En el apartado 1 aparecen las

30 Con esta Decision Marco se persigue facilitar que los Estado miembros reconozcan la
decision emitida por otro Estado y que el Estado que la ejecute controle las medidas impuestas por el
Estado emisor, a la vez que evitar la discriminacién por razon de nacionalidad.

31 CAMPANER MUNOZ, Jaime: “La orden de vigilancia: statu quo y perspectivas de futuro.
Hacia una necesaria armonizacion de las medidas cautelares personales en la UE”. Revista de Derecho y
Proceso Penal, 2012, n° 30, pag. 161.

132 Art. 8 DM 1. La presente Decisién marco se aplicaré a las siguientes medidas de vigilancia: a)
obligacion de la persona de comunicar a la autoridad competente del Estado de ejecucion cualquier
cambio de domicilio, en particular para poder recibir las citaciones a comparecer en unas diligencias de
prueba o vistas en el transcurso de las actuaciones penales; b) obligacion de no entrar en determinadas
localidades, lugares, o zonas definidas del Estado de emision o del Estado de ejecucidn; c) obligacién de
permanecer en un lugar determinado, cuando proceda, en periodos determinados; d) imposicion de
limitaciones respecto a la salida del territorio del Estado de ejecucion; e) obligacion de presentarse en
determinadas fechas ante una autoridad especifica; f) prohibicion de aproximacién a personas especificas
relacionadas con los delitos presuntamente cometidos. 2. Cuando incorpore la presente Decision marco a
su Derecho nacional, o ulteriormente, cada Estado miembro debera notificar a la Secretaria General del
Consejo las medidas de vigilancia, ademas de las mencionadas en el apartado 1, cuya supervision esta
dispuesto a asumir. Dichas medidas podran comprender en particular: a) obligacion de no realizar
determinadas actividades relacionadas con los delitos presuntamente cometidos, lo que podra incluir
ejercer determinadas profesiones o trabajar en determinados sectores; b) obligacion de no conducir
vehiculos; c) obligacion de depositar una suma determinada o dar otro tipo de garantia, en un nimero
determinado de plazos o en un pago Unico; d) obligacion de someterse a tratamientos terapéuticos o a
tratamientos contra las adicciones; e) obligacién de evitar todo contacto con objetos especificos
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medidas de aceptacion obligatoria por los Estados miembros y en el apartado 2 las de
caracter facultativo, notificando a la Secretaria General del Consejo cuéles estan
dispuestos a asumir.

Si las medidas fueran incompatibles con el Derecho del Estado de ejecucion, las
autoridades competentes podran adaptarlas a las opciones que ofrezcan su ordenamiento
juridico para infracciones equivalentes, no pudiendo ser méas severas que las acordadas
por la autoridad del Estado de emisién (art. 13 DM) %,

Con la OEV se pretendia fomentar el uso de dispositivos electronicos como
medidas sustitutivas de la prision provisional y que eso sirva de inspiracion a los
Estados miembros para incorporarlas a su ordenamiento.

A su vez, la LRM traslada el contenido del art. 8 DM a su art. 110 ***, aceptando
todas ellas. Su finalidad es mdltiple: garantizar la debida accién de la justicia y la
comparecencia en juicio del imputado, promover la adopcion de resoluciones de libertad
provisional de no residentes, mejorar la proteccion de las victimas y la seguridad
ciudadana. Es clave tener en cuenta esta finalidad porque servira para fundamentar la

emision del instrumento o la denegacion de su reconocimiento *.

relacionados con los delitos presuntamente cometidos. 3. La Secretaria General del Consejo pondra a
disposicion de todos los Estados miembros y de la Comisién la informacion recibida con arreglo al
presente articulo.

13 PEREZ MARIN, M* Angeles: “Dos ejemplos de medidas cautelares penales en el espacio
judicial...op.cit. pag. 381. Siendo el derecho del Estado de ejecucion por el que se regira el cumplimiento
de las medidas, aunque cualquier decision acerca de la modificacidn, suspensién, renovacién o supresion
seguird siendo competencia del Estado emisor.

B34 Art. 110 LRM: 1. Son susceptibles de transmision y ejecucion en otro Estado miembro de la
Unién Europea o de recepcidn por las autoridades judiciales espafiolas competentes las siguientes
medidas de vigilancia: a) La obligacion de la persona de comunicar a la autoridad competente del Estado
de ejecucién cualquier cambio de domicilio, en particular para poder recibir citaciones a comparecer en
las diligencias de prueba o vistas en el transcurso de las actuaciones penales; b) La prohibicion de entrar
en determinadas localidades, lugares o zonas definidas del Estado de emision o del Estado de ejecucion;
c) La obligacién de permanecer en un lugar determinado durante el periodo de tiempo sefialado; d) La
obligacion de respetar las limitaciones impuestas en relacién con la salida del territorio del Estado de
ejecucion; e) La obligacion de presentarse en determinadas fechas ante una autoridad especifica; f) La
prohibicion de aproximarse a determinadas personas relacionadas con los delitos presuntamente
cometidos; g) La inhabilitacién para ejercer determinadas profesiones o actividades ligadas con el delito
presuntamente cometido; h) La obligacion de no conducir vehiculos de motor; i) La obligacion de
depositar una fianza o prestar otra garantia, ya sea en determinados plazos o en un pago Unico; j) La
obligacion de someterse a un tratamiento de desintoxicacion o deshabituacion de adicciones; k) La
prohibicion de tenencia y porte de armas o de otros objetos especificos relacionados con el delito
enjuiciado.

13> ARANGUENA FANEGO, Coral: “Reconocimiento mutuo de resoluciones sobre medidas
alternativas a la prision provisional: analisis normativo”. Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales
en la Union Europea, (Coral Arangéna Fanego, Montserrat de Hoyos Sancho y Carmen Rodriguez-Medel
Nieto), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2015, pag. 213. Art. 109.2 LRM: Con la transmision de la
resolucién sobre medidas alternativas a la prision provisional debe garantizarse la debida accion de la
justicia y, de modo especial, la comparecencia en juicio de la persona de que se trate. Asimismo, debe
mejorar la proteccion de las victimas, la seguridad ciudadana y promover la adopcidn de resoluciones de
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Pueden producirse paradojicos atentados contra el principio de igualdad en los
supuestos en los en que un Estado que no tiene prevista en su ordenacion una
determinada medida de vigilancia y, ademas, a pesar de no ser incompatible con el
mismo, la aplique a supuestos excepcionalisimos en su territorio, comience a aplicarla
para la supervision de no residentes .

En Espafia, no se haya regulada en la LECrim la localizacion permanente a
través de medios electronicos como medida alternativa a la prision provisional, aunque
si se prevé en el BACPP como bien he explicado anteriormente. Segin NIEVA
FENOLL, estos dispositivos telematicos de vigilancia constante podrian ahorrar mucha
burocracia (mucha de ella ya inutil en la actualidad) y esfuerzos a las oficinas judiciales
37 Sin embargo, los Jueces y Tribunales son muy reacios a la hora de confiar en su
utilidad y efectividad. A su vez, el arresto domiciliario o “prisién atenuada” solo se
preve en casos de grave enfermedad y que el encierro suponga un grave riesgo para la
salud del imputado. Todo eso en conjunto hace que se adopten un gran numero de
prisiones provisionales y que la regla de la excepcionalidad no se cumpla, y sea mas
bien la regla general. Ahora bien, en otros paises de la UE si que encontramos preceptos
que regulan estas medidas como forma alterativa **®.

De todas formas, la DM hay que valorarla positivamente ya que su finalidad era
la de promover la adopcién en mayor porcentaje de la libertad provisional de los

investigados reforzado las garantias y los derechos fundamentales dentro de la UE y

libertad provisional en relacién con imputados que no sean residentes en el Estado miembro donde se
sigue el proceso penal en su contra.

3 CAMPANER MUNOZ, Jaime: “La orden de vigilancia: statu quo y perspectivas de futuro.
Hacia una necesaria armonizacion...op.cit. pag. 181. Como bien sabemos nuestra LECrim (del afio 1882)
no prevé algunas de las medidas que, en la préctica, se viene aplicando, con mayor o menor frecuencia y
éxito, como sustitutivas de la prision provisional.

" NIEVA FENOLL, Jordi: “Las pulseras telematicas: aplicacion d las nuevas tecnologias a las
medidas cautelares y a la ejecucion en el proceso penal”, Justicia, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2005, n°
3-4, pag. 116. El autor ve ventajas en estos aparatos de localizacién permanente ya que el encausado esta
controlado en todo momento por lo cual puede gozar de libertad de movimientos sin perturbarle en
exceso a la vez que se evita las comparecencias periddicas ante la autoridad judicial con el fin de impedir
un riesgo de fuga.

38 Asi, en Reino Unido si que utilizan medidas de vigilancia electrénica como alternativa a la
privacion de libertad del encausado durante la tramitacion de la causa (tuvieron su origen en delitos
violentos y contra la libertad sexual, junto con la prohibicién de aproximarse a la victima y con la
obligacion de permanecer en un lugar especifico y durante un tiempo determinado).

En Italia, su Codice di Procedura Penale, en su art. 28, prevé como medida cautelar el
arresto domiciliario complementandolo con ciertas prohibiciones y restricciones de comunicacion junto
con la utilizacion en ciertos casos de medios telematicos a modo de control.

En nuestro pais vecino, Portugal, también aparece regulada como medida alternativa a la
prision provisional el arresto domiciliario, que lleva aparejada vigilancia electronica, tanto en la vivienda
como en su puesto de trabajo si se diera el caso y siempre y cuando el encausado cuente con la
autorizacion necesario para ello.
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deja clara cudl es la tendencia europea en cuanto al tema de las medidas cautelares
personales.

En mi opinion deberiamos tomar ejemplo de otros paises cercanos al nuestro,
reformar de una vez por todas la LECrim y adoptar medidas alternativas, pero igual de
efectivas, que la prision provisional y que no menoscaben la libertad personal de una

manera tan gravosa mientras no haya una sentencia condenatoria firme.
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4. CONCLUSIONES.

El presente trabajo ha consistido fundamentalmente en el anlisis de los
presupuestos de una institucion juridica especialmente importante, como es la prision
provisional, y de la tutela cautelar en general.

Sobre los temas expuestos, son varias las conclusiones a las que he llegado y que
a continuacion explicaré:

I. La prision provisional como medida cautelar personal. Las medidas
cautelares personales tienen un tratamiento bastante diferenciado con el de las civiles,
ya que inciden directamente contra derechos fundamentales especialmente importantes
de las personas. La prision provisional puede considerarse la medida méas gravosa, mas
extrema y especialmente problemaética y controvertida que hay prevista en nuestro
ordenamiento juridico, ya que consiste en privar del derecho a la libertad de un sujeto
sobre el que no ha recaido sentencia de condena firme alguna. Por eso considero que la
regulacion debe ser muy rigurosa, precisa, tener especial sensibilidad y asegurar las
garantias del sujeto que la sufre al maximo (ya que mas vale un culpable en la calle que
un inocente en la carcel).

Il. Los derechos fundamentales de libertad (art. 17.1 CE) y presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE). Esta medida tan extrema se sitda entre el deber estatal de
perseguir eficazmente el delito y el deber, también estatal, de asegurar el ambito de la
libertad del ciudadano. Con la LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim,
se introdujeron requisitos mas exigentes para que la prision provisional fuera lo mas
respetuosa posible con los derechos fundamentales consagrados en la CE como es el de
presuncion de inocencia y el de libertad. La jurisprudencia nos deja clara la
compatibilidad de la garantia de estos derechos con la medida, sin embargo, considero
que es necesario mejorar ciertos aspectos de su regulacion. Por tanto, igual la
problematica que rodea a la prision preventiva radica no tanto en su existencia, como en
su regulacion bastante deficiente y en su aplicacion en la practica.

I11. Problemética sobre la naturaleza juridica de la prision provisional. Es
indiscutible el caracter cautelar de la medida, ya que se impone con el fin de asegurar la
efectividad de una posible sentencia condenatoria futura y el normal desarrollo da la
instruccion y del proceso. Ahora bien, el caracter preventivo de la medida, que tiene el
fin de evitar la reiteracion delictiva, considero que no es apropiado porgue se basa en
conjeturas y suposiciones de algo que puede pasar en un futuro, como para ingresar de

forma provisional en la carcel al encausado (cosa distinta seria si el sujeto fuera
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peligroso en potencia para la victima y para la sociedad en general). Ademés, como he
explicado, el TC prohibe la consideracion de la prision provisional como medida de
seguridad. Pero ro, a pesar de ello, muchas veces se acuerda, no para garantizar el
transcurso de la causa, sino para proteger a las victimas. En mi opinion, si se adopta con
esa finalidad podrian emplearse otros medios como, por ejemplo, para victimas de
violencia de género, el de la localizacion permanente del imputado.

IV. Necesidad de una solicitud a instancia de parte y la celebracién de una
audiencia previa. Bajo mi punto de vista, considero un verdadero punto de inflexién en
la regulacion de esta institucion juridica la reforma llevada a cabo por la LO 5/1995, de
22 de mayo, conocida como la “Ley Organica del Tribunal del Jurado”. Trajo la
novedad de que para acordar la prision provisional es necesario la solicitud previa de la
parte acusadora o del MF y la celebracion de una audiencia previa en la que el Juez
decidira si adopta la medida o no, permitiendo asi un procedimiento contradictorio en el
que el encausado podré defenderse.

V. Proporcionalidad y excepcionalidad. Bajo mi punto de vista estas son las
caracteristicas mas importantes y las que tienen que estar siempre presentes a la hora de
adoptar o no la prision provisional. La regla general deberia ser, y digo deberia porque
no siempre es asi desgraciadamente, la de la libertad del imputado durante la
tramitacion de la causa, y solo cabe acordar la prisién provisional siempre que sea
absolutamente imprescindible y no haya otra medida igual de efectiva y menos gravosa
con la que se puedan alcanzar los mismos fines. Sin embargo, como he justificado en mi
trabajo, la excepcion se ha convertido en la regla general y el problema podria estar,
entre otros muchos, en el umbral minimo, demasiado bajo a mi parecer, que se exige
que lleve aparejada la pena del supuesto delito cometido por el encausado. El art. 503.1.
1° LECrim, establece una pena igual o superior a dos afios de privacion de libertad,
existiendo excepciones en los que ese limite no opera. Opino que esto choca totalmente
con las exigencias de excepcionalidad y proporcionalidad, ya que acaba abarcando
muchos de los delitos previstos en el CP. Por esto, considero que, para asegurar el
caracter excepcional y proporcional de la medida, es absolutamente necesario aumentar
ese umbral (a tres afios, como en el &mbito de la UE) y que su adopcion quede prohibida
para delitos de poca gravedad que no atenten contra la salud y la vida de personas.

VI. Fines que justifican su adopcion. Otra cuestién importante seria la
legitimidad de las finalidades que permiten acordar la prision provisional. El principal

fin con la que se adopta seria el de asegurar la presencia del encausado y evitar asi el
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riesgo de fuga si lo hubiera (art. 503.1. 1° a) LECrim). El problema aqui es que en la
préactica se suele acudir a esta finalidad de forma automaética olvidandose del carécter
excepcional de la misma. En cuanto a la evitacion de ocultamiento o destruccion
probatoria, es necesario que exista un peligro real, pero el fallo, en mi opinion, estaria
en la geneérica y escasa regulacion de esta finalidad (art. 503.1. 1° b) LECrim). Otro fin
seria el de evitar la reiteracion delictiva, el més controvertido bajo mi punto de vista, ya
que se parece mas a una especie de pena anticipada, adelantandose a lo que puede llegar
a hacer o no el encausado, y nuestro CP deja claro, en su art. 34, que no puede reputarse
como pena la prision provisional. Es cierto, que la inseguridad ciudadana y las ansias de
calmar la alarma social no son finalidades que justifican su adopcion, pero considero
gue en muchos casos mediaticos influye en gran medida.

VII. Limites de duracion excesivos de la medida cautelar. Nuestra Carta
Magna no establece los plazos de duracién de la medida, dejandolo en manos del
legislador. De los textos internacionales se desprende el ‘“caracter razonable” de
duracion de la medida, y siempre por el tiempo imprescindible. El art. 504 LECrim es el
encargado de regular los plazos maximos que puede durar la prisién provisional, que
bajo mi punto de vista son excesivos (un afio o dos, con posibles prorrogas en algun
caso). Esto es un problema que podria arreglarse perfectamente si se agilizara la
tramitacion de los procesos y los juicios se celebrasen con mas rapidez y asi poder
reducir el tiempo en que un imputado, todavia no culpable, esté en la carcel a la espera
de una sentencia firme.

Ya que, como bien he comentado, no tiene ningun sentido los plazos maximos
de uno o dos afios (con posibles prorrogas en algunos casos) que se prevén para la
duracion de la prision provisional, cuando en la reciente reforma llevada a cabo en 2015
(Ley 41/2015, de 5 de octubre) se dice claramente que la instruccion debera durar como
maximo seis meses.

VIII. Necesidad urgente de medidas alternativas y el BACPP. En nuestra
legislacion la Unica via que se prevé como alternativa a la prision provisional es la de la
libertad, con o sin fianza, junto con las restricciones y limitaciones analizadas en el
presente trabajo. Esta carencia hace que la medida pierda el caracter excepcional que se
exige a la hora de acordarla. La solucion a este problema estaria en las medidas
alternativas, y menos gravosas para la libertad, que propone el BACPP. En este
borrador, si podemos apreciar un verdadero catalogo de medidas con las que se trata de

hacer efectivo el caracter excepcional de la prision preventiva y que buscan una
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intervencion minima en los derechos del encausado. Es verdad que muchas de las
medidas que ahi se contemplan se alejan del caracter cautelar, ya que en gran parte son
ajenas al proceso y tienen mas a una finalidad protectora. No obstante, en el BACPP se
aprecian deficiencias legislativas y poco desarrollo sobre los presupuestos de adopcién
y duracién de las medidas.

Parte de la negativa que hay sobre la adopcion de medidas alternativas a la
prision provisional radica en el elevado coste que supuestamente supondria invertir en
aparatos permanentes de localizacién o, por ejemplo, en una vigilancia continuada en
domicilios o puestos de trabajo de los imputados. Pero no puedo concebir que en un
Estado social y democratico de derecho como es nuestro pais, los derechos de los
ciudadanos queden supeditados a lo cara que sea su proteccién. Con lo que se ahorrase
disminuyendo el nimero de presos preventivos, se podria invertir en las, medidas
alternativas ya comentadas a lo largo del trabajo.

IX. La prision provisional en el ambito de la UE. Por ultimo, dentro del
ambito europeo nos encontramos con ciertos instrumentos de gran importancia que han
supuesto un gran avance en la construccion de un espacio comun de seguridad y
justicia. Con la Decision Marco 2009/829/JAl, se pretende la adopcion en mayor
porcentaje de la medida de libertad provisional de los imputados, y reforzar asi las
garantias juridicas y el principio de excepcionalidad de la prision provisional. En
Espafia urge una revolucién normativa en lo referido a la regulacion de la prision
provisional y adoptar con urgencia medidas alternativas que sean menos gravosas para

los derechos fundamentales a la libertad y a la presuncion de inocencia.
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