Grado en Derecho
Facultad de Derecho
Universidad de Ledn

Curso 2015/ 2016

SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES Y
OTRAS MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO
Y PROTECCION EN EL PROCESO PENAL.

Preventive measures and other protective and safety measures in
criminal proceedings

Realizado por el alumno D. Francisco de Asis Gomez-Bernardo Martinez

Tutorizado por el Profesor D. Pedro Alvarez Sanchez de Movellan



RESUMEN
PALABRAS CLAVE

ABSTRACT

KEYWORDS

OBJETO DEL TRABAJO

METODOLOGIA

1 INEFOAUCCION. ..ottt b et e e e 1
1.1.  Funcion cautelar como funcion jurisdiccional. ...........ccccooeieieieieneieee e 1
1.2.  ¢Armonia con la CoNSHITUCION? .........coouiiiuiiiiiiie et 2
1.3.  Caracteres de las medidas Cautelares. ... 4
1.3.1  El sacrosanto principio de proporcionalidad...........c.ccccovvriieiiiinnienieneniennnn 4
1.3.2  JurisdicCiONAlIA. ........ccoiuiieiiieieee e 6
1.3.3  InStrumentalidad ...........cocooeiiiiiiieee e 7
1.3.4  Provisionalidad y revocabilidad .............ccccooviiiiiiiiniinini e 7
1.3.5 Homogeneidad, ¢identidad con las medidas ejecutivas?..........ccccocereriverennnnns 8
1.3.6  ASPECLO PSICOIOGICO. ... .civiiviiiiieiieieiece e 9
1.4. Tipologia dentro de las medidas CAULEIAres. .........ccoevererierierieieiese e 10
1.5, PIESUPUESTOS ......eeiiieiiiiieiiie sttt ettt ettt et sbe e e e e nneennneen 13
151 FUMUS DONI TUFIS. .o.viiiiiiieiee et 13
152 PeriCulum IN MOT@. ....ccoiiiiiiiieiieriesiesie e 14
2 LaPrision ProviSioNal. ... 17
2.1.  Marco juridico ¥ NOtas ESENCIAIES. .........ccceveviiiiiieie e 17
2.2, NALUFAIEZA. ...voviieieie et 19
2.2.1  Medida CAULRIAN ..o 19
2.2.2  PenaantiCiPaca.........ccouererieiiiiieiesieseeie st st nnes 20
2.2.3  Medida de SEgUIIAAd.........ccceiiiiriiiieiieie e 23
2.3 Fines de la prision provisional. ...........ccccoviiiiiiiniie e 26
2.3.1  FiNeS [eQItIMOS......coviiiiiieiee et 26
23.1.1 RIESPO 0B TUGA. .o 27
2.3.1.2  Ataque a las fuentes de Prueba...........cccccevveveieeiieiieie e 31

2.3.1.3  Evitacion de la reiteracion delictiva y de los posibles atentados contra
bienes juridicos de 1a VICHIMA. ........cooiiiiieieeeee e 33
2.3.2  FINeS EQItIMOS ....oveieiiiiieeee e 38

LA DBEENCHION ...ttt e et e e et e e e et e e e e eeeeee e e e eeeeeeeaeneeeens 42



6
7

3.1, Concepto Y NOLAS ESENCIAIES.......cuiiviiiiiiieie et 42

3.2. Tipos de detencion. Fines de proteccion y aseguramiento..........cc.ccoceverereresienne. 43
3.2.1  Detencion por particulares. Relacion entre flagrancia y la
(ST goCTolo o] T/ o 1=V =T Tox o] AR 43
3.2.2  Detencion por autoridades o agentes de la Policia Judicial...............cccceeenee. 49
3.2.3  Otras UELENCIONES. .....cueiuiiiieiieiieiieie ettt nennenen e 52
Medias alternativas a la prision provisional. ... 56
4.1. Medidas relativas a la disponibilidad del encausado. ...........c.ccoceroireninicniencnenne. 58
o O R I U o UF o3 o [P RURPRR 58
4.1.2  Medios electronicos de 10calizaCion...........ccocoovvevviineiiniencineee e 61
4.1.3  Prohibicion de salida del territorio nacional y prohibicién de ausentarse de un
ambito territorial determinAadO...........coveiiiiiieeee e 63
4.1.4  Presentacion obligatoria y comunicacion de los cambios de localizacion. ....65
4.2. Medidas protectoras de 1a VICHIMA..........ccccceveiiiiiiii i 67
4.2.1  Prohibicion de aproximaciéon o comunicacion. Prohibicion de entrada en
locales y determinados lugares. Prohibicion u obligacién de residencia. ..................... 69
4.2.2  Suspension de la patria potestad, guarda y custodia, tutela, curatela,
acogimiento 0 administracion de DIENES .........cccccvviiiiiiiiiiic 74
4.2.3  Orden de ProtECCION .......cueieieieieieieieie ettt sae s 78
4.3. Medidas neutralizadoras de la peligrosidad del encausado.............c.ccccceeererennenne. 83
4.3.1 Inhabilitacion para ejercer determinadas actividades. ..........c.ccccoevevviiieiennnns 84
4.3.2  Obligacion de participar en programas educativos o formativos. .................. 86
4.3.3  Obligacion de someterse a tratamiento o control médico............ccccvevververnennn. 87
4.3.4  SOMEtIMIENTO 8 CUSLOTIA. .....eevveieeiieiieieiee e 88
Las medidas cautelares personales en el ambito del Derecho Comunitario.......... 89
o T0 I 1011 o Yo 1 Tox o o IR 89
5.2 Orden de proteCCiON BUIOPEA. ......coveveieririeieieieeie e sie e seeseesaesee st seeseeseeseeseeeas 93
5.3 Las medidas cautelares personales y la orden europea de detencion y entrega. ....96
5.3.1  De laextradicion a la EUrOOrdEN. ........cccoeriiirieineniei s 96
5.3.2  Larelacion entre la Euroorden y la adopcion de medidas cautelares.............. 98
5.4.  Resoluciones sobre medidas de vigilancia como forma de sustitucion de la prision
[S1£0 AV IS o] - 1SS 102
ConclusioN Y POSIDIES CIITICAS. .....vcveiieieieeieseere e 107
BiDIOGrafia .....ccveiveiice e 111



RESUMEN

Las medidas cautelares personales, pese a ser un instrumento subordinado al
proceso penal, juegan en la practica un papel protagonista, dado a la gran importancia
que atesoran tanto para la continuidad y correcto desarrollo del proceso como para el
propio encausado. Es por esto por lo que su regulacion siempre esta en el punto de mira
del legislador y la doctrina, buscando continuamente el perfecto equilibrio entre la tutela
judicial efectiva y el maximo respeto a la presuncion de inocencia y demas derechos
fundamentales.

Del mismo modo, comienzan aparecer figuras no encuadrables de lleno en el
concepto de medida cautelar, no al menos a primera vista, respondiendo a las cada vez
mas numerosas demandas por parte de la sociedad de proteccién y aseguramiento, asi
como a fines de evitacion de la reiteracion delictiva. Surge la necesidad de analizar to-
dos estos instrumentos, tanto su objeto y naturaleza, para poder comprender la verdade-
ra funcion del actual proceso cautelar penal, asi como intuir cudl sera su evolucion.

Asi, analizaremos la actual definicion de medida cautelar, prestando especial
atencion a instituciones como son la prision preventiva y la detencién. Tras ello, exami-
naremos las alternativas que propone el legislador y el desarrollo del principio de reco-
nocimiento mutuo en el plano comunitario en relacion con las medidas cautelares y de
proteccién y aseguramiento.

PALABRAS CLAVE

Proceso penal, medidas cautelares personales, tutela cautelar, prision provisio-
nal, detencion, proteccion, aseguramiento, medidas alternativa a la prision provisional,
evitacion de la reiteracion delictiva, reconocimiento mutuo, orden de detencion europea,
orden de proteccion europea.

ABSTRACT

The preventive measures in criminal proceedings play a protagonist role, due to
their importance meaning during the criminal process as an effective way to ensure his
continuity and success. That is why their legal regulation is always focused by legislator
and deeply studied by experts with the purpose of getting a real balance between an
effective judicial protection and the maximum respect to the accused's fundamental
rights.

Moreover, it's starting to appear several measures that are not purely preventive
according with the Spanish legal meaning, with the aim to satisfy the social require-
ments of protection and safety or avoidance of the criminal repetition.

There is a need to analyze all these legal tools, also their object and nature, as
way to understand the truly operation of the current preventive criminal proceeding and
his upcoming development.

Thus, the current definition of preventive measure will be studied in the course
of this paper, mainly focusing on pre-trail detention and arrest. After that, the alternative
measures of pre-trail detention will be reviewed, as well as the principle of mutual



recognition in the field of European Union Law with regard to preventive and protective
measures.

KEYWORDS

Criminal procedure, criminal proceeding, criminal process, preventive measures,
protective measures, interim measures, alternative measures to pre-trial detention,
arrest, mutual recognition, avoidance of criminal repetition, European arrest warrant,
European protection order.

OBJETO DEL TRABAJO

Las medidas cautelares personales se nos presentan hoy en dia como una institu-
cion en plena evolucion y cambio, en parte por la propia practica forense y en parte por
la incorporacion de las nuevas tecnologias cada vez de forma mas completa en el pro-
ceso penal. Consideramos necesario examinar con profundidad los fines a los que res-
ponden estas medida a la luz de los textos legales, para hacer una inevitable compara-
cién con su aplicacion préactica.

Ademas, queda cada dia méas patente como legislador, jurisprudencia y doctrina
tienen puntos de vista muy diversos entre si en torno a esta institucion, de tal forma que
cualquier persona, sea 0 no jurista, con poco conocimiento sobre dicha materia, puede
tener grandes dificultades para comprender y asimilar el concepto original de medida
cautelar, existiendo un gran riesgo de confusion con otras figuras afines. Eso viene dado
en mayor medida por la falta de precisién terminoldgica del legislador, a lo que debe-
mos unir el incremento en el nimero de instituciones juridicas a caballo entre los con-
ceptos de medidas puramente cautelares, de aseguramiento o eminentemente protecto-
ras. De esta forma, vemos necesario llevar a cabo un estudio sistematico y exhaustivo de
la materia, de forma que podamos ofrecer soluciones que nos permitan identificar cada
figura a pesar del nombre gue reciba por parte de legislador.

El objeto de este trabajo es, como habra ya podido intuir el lector, arrojar algo de
luz sobre la vasta institucion de la medida cautelar y resefiar cual sera la previsible evo-
lucidn de esta institucion, asi como concretar cuales son las instituciones afines y cuales
son los fines a los que estas responden.

Asi, se analizaran primeramente las dos principales medidas cautelares, la deten-
cion y la prision provisional, haciendo especial hincapié en sus fines mas polémicos
desde la dogmatica, o lo que es lo mismo, desde la proteccion, prevencion y el asegura-
miento de la victima y sociedad. Posteriormente, el presente trabajo seguira de cierta
manera el esquema que propone el Anteproyecto de Codigo Procesal Penal de 2013,
dado que este supone una verdadera evolucidn con respecto la concepcion de la tutela
cautelar presente en la regulacién precedente, de forma que nos permite una visién mas
completa y precisa de las medidas que se pueden ir adoptando a lo largo de un proceso
penal.

Por ultimo, creemos que todo estudio de la funcién cautelar es incompleto, y
mas en estos tiempos, si se prescinde del plano comunitario. Es por ello por lo que se



dedicara uno de los capitulos de este trabajo a analizar la figura de la medida cautelar en
el Derecho comunitario, ya tenga esta origen en el ordenamiento de un Estado miembro
0 encuentre su razén de ser en el Derecho propio de la Union Europea.

METODOLOGIA

Este Trabajo de Fin de Grado se ha materializado de la siguiente manera:

Primeramente, con el animo de encontrar un tema de actualidad y de ambito
mas alla del espariol, se decidié junto con el profesor responsable escribir sobre los fines
de proteccion y aseguramiento de las medidas cautelares, materia propia del ambito del
Derecho procesal penal y que coincide con el tema escogido dentro del Programa de
Becas de Colaboracion del Curso 2015-2016 del que el autor que ahora escribe forma
parte.

Posteriormente, ya con el tema elegido se procedié a la recopilacion de manuales
sobre el enjuiciamiento criminal, asi como de monografias sobre la materia. Estos sir-
vieron para plantear el indice del presente trabajo asi como para sistematizar el trata-
miento del contenido de este. De esta forma se decidié que el trabajo deberia constar de
una introduccion que sirviese para comprender el concepto de medida cautelar y su con-
figuracion dentro del ordenamiento espafiol, de un breve analisis de la detentacion y la
prision provisional a la luz de los fines de proteccion y aseguramiento, asi como una
propuesta de medidas alternativas a la prision preventiva. Se decidi6 dejar para el final
la vision comunitaria de la tutela cautelar debido dificultad que entrafia esta materia y la
continua evolucion a la que se ve sometida.

Seguidamente, ya en posesion de los manuales y monografias necesarios, se
llevd a cabo una exhaustiva basqueda de articulos doctrinales tanto en revistas en for-
mato fisico como en formato digital, haciendo para ello un gran uso del vaciado de arti-
culos académicos disponible en el Area de Derecho Procesal de la Universidad de Leon.
Una vez recopiladas todas las fuentes de este trabajo, se prosiguid con la lectura y anali-
sis de estas para comenzar el desarrollo del cuerpo de este trabajo. Tampoco podemos
dejar de mencionar que, para enriquecer este trabajo con numeroso contenido jurispru-
dencial, se han manejado bases de datos como CENDOJ, WESTLAW y VLEX, asi co-
mo recopilatorios de jurisprudencia en formato fisico.

Por dltimo, tanto en su planteamiento como en su desarrollo, este trabajo ha sido
supervisado por un tutor especializado y de reconocida competencia en Derecho proce-
sal.



1 Introduccion.

1.1.  Funcion cautelar como funcion jurisdiccional.

La funcion cautelar, es junto con la declarativa y la ejecutiva, la tercera manifes-
tacion que compone la funcién jurisdiccional. Esta potestad cautelar esta subordinada a
las otras dos, pues tal y como expresa VECINA CIFUENTES "no se trata con ella de
juzgar ni de hacer ejecutar lo juzgado, sino de servir a un fin distinto, pero instrumental
a ambos, cual es el de asegurar preventivamente que tanto la decision definitiva del con-
flicto, como las actuaciones materiales, podran tener en la practica la misma eficacia
que hubieran tenido de poder haber sido, la una dictada, y las otras realizadas, de una

manera inmediata, sin necesidad de sustanciar proceso alguno™”.

Vemos entonces que las funciones de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado no
son instantaneas en el tiempo, sino que precisan de un periodo de tiempo mas 0 menos
prolongado para realizarse. Esta dilacion puede llegar a privar de sentido la resolucion
que se pueda dictar, por lo que es necesaria la actuacion de la funcién cautelar, cuya

finalidad es garantizar el cumplimiento de las otras dos funciones?.

La justificacion de las medidas cautelares, se aprecia con mucha mayor claridad
en el proceso penal, dado que siempre debera existir una fase preliminar tendente a co-
nocer de primera mano qué ha sucedido para formular en su caso la acusacion. De la
misma forma, es necesaria una fase de enjuiciamiento, en la cual podran tener lugar las
alegaciones y practicas de la prueba, asi como un cierto periodo temporal para que el
organo juzgador reflexione, sumado a la posibilidad de impugnacién que siempre esta
presente.

Por ello, hemos de considerar a las medidas cautelares como los medios juridico-
procesales que tienen por funcion evitar que se realicen actos que impidan el efectivo -y

eficaz- desarrollo del proceso, y esa funcion tiene lugar mediante una incidencia en la

WECINA CIFUENTES, Javier.“La potestad cautelar: contenido y limites". CEJ : Estudios Juridicos, afio
2004, pag. 78
MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional I. Barcelona, 1993, pag. 481.



esfera juridica del encausado, de forma que sea adecuada y suficiente para conseguir ese
efecto®,

No podemos ignorar por otro lado que esta funcién garantista con respecto al
proceso de las medidas cautelares se esta viendo cada vez mas desvirtuada, siendo adop-
tadas en la practica para fines mas alla de los estrictamente procesales, como son la evi-
tacion de la reiteracion delictiva y la proteccion de la victima®. Tanto es asf que, al tratar
la medida cautelar por excelencia, es decir, la prision provisional, la propia LECrim
reconoce los fines citados anteriormente, aunque, en opinion de RAMOS MENDEZ se
aparten del Unico objetivo posible de la prision provisional: asegurar la presencia del
imputado en el juicio penal en relacién con la ejecucion®.

Maés sorprendera al lector leer que en el Anteproyecto del CPP®, se recojan junto
con las medidas cautelares, numerosas medidas -llameémoslas estrictamente cautelares-

cuyos fines se apartan completamente de la funcion garantista del proceso.

1.2.  ¢Armonia con la Constitucion?

La libertad personal es una libertad publica, un derecho fundamental, insepara-
ble de la dignidad de la persona y bésica para la efectividad de otras libertades publicas.
Es ademas derecho absoluto y previo al propio Estado, de tal forma que es reconocida
como tal en el art. 1 de la CE, siendo el valor superior del ordenamiento juridico.
Ademas, dicho trasfondo constitucional se ha visto reforzado por la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 en su articulo 3, asi como por el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de 1996 y por la Convencion de Salvaguardia de
los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales de 1950, instrumentos in-
ternacionales todos ellos ratificados por Espafia, y que por ello forman parte del orde-
namiento interno. Por ello, conforme al art. 17 hemos de entender que absolutamente
nadie puede ser privado de su libertad sino con las excepciones contempladas en ese

mismo articulo en la Ley’.

® En términos similares, aunque en sede de embargo preventivo (es decir, en el orden civil) se expresa
ORTELLS RAMOQOS, Manuel. El embargo preventivo. Barcelona, 1984, pag. 31

* El estudio estadistico publicado por GUERRA PEREZ nos habla de un 20% y un 15% de autos de
prision provisional por reiteracion delictiva y proteccion de la victima respectivamente. GUERRA
PEREZ, Cristina.“Las decisiones de prision provisional". Jueces para la Democracia. 2010, n° 69, pag.
54.

*RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento Criminal. Barcelona, 2010. pag. 272.

®Se trata del nuevo Codigo Procesal Penal propuesto desde el Ministerio de Justicia en 2013

” Asi se manifiesta la STS de 11 de octubre de 1988 (RJ 8317) en los FJ 1°y 2°.



Teniendo en cuenta la CE, resulta bastante evidente que el sistema de medidas
cautelares de la LECrim no deberia limitarse mas que a recoger un mero desarrollo de
las previsiones constitucionales, con el mismo espiritu que aquella. Pero como en mu-
chas otras materias sucede, no podemos afirmar que el legislador haya puesto siempre la
vista en la Constitucion, mas aun si tenemos en cuenta el afio en que vio la luz nuestra
ya avejentada Ley de Enjuiciamiento Criminal. Desgraciadamente tampoco nos parece
que vaya a haber grandes mejoras en este aspecto con la posible entrada en vigor del

todavia en el limbo Cddigo Procesal Penal.

Partiendo de esta base, siguiendo los planteamientos de RAMOS MENDEZ?, lo
primero que habria que observar seria que la Constitucion garantiza el derecho a la li-
bertad, considerando toda situacion contraria como excepcional. Con esto en mente,
como el resto de Cartas Magnas de nuestro entorno, establece un mecanismo de protec-
cion de la libertad como es el habeas corpus. Ademas, como no podria ser de otro mo-
do, tipifica como delito numerosas conductas contra la libertad del individuo, basta con
remitirse a los art. 163 a 168, 529 a 533 del Cddigo Penal.

La repercusion de esto se deberia reflejar en la filosofia con que se deben aplicar
estas medidas cautelares que restringen un derecho fundamental. No es baladi recordar
que la medida no es siempre necesaria si la persona en cuestion ofrece garantias sufi-
cientes, 0 en términos mas armonicos con la presuncién de inocencia, no ofrece dudas

razonables de sobre su sujecion al proceso.

Hemos de tener en mente una serie de factores, que correctamente contextuali-
zados nos hacen pensar si las medidas cautelares deberian ser aplicadas®, como por
ejemplo hechos tan simples como tener un domicilio habitual, estabilidad laboral, la

propia trayectoria personal de un sujeto...

Propone este autor, y gran parte de la doctrina, que la graduacion de las medidas
cautelares en funcion de la mayor o menor incidencia que tengan sobre los bienes juri-
dicos del sujeto, siga el siguiente orden: libertad provisional-detencion-prision provisio-

nal. Este razonamiento se basa en que las formulas que implican una menor restriccion

*RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento Criminal... op. cit., pag. 255
% Si pensamos desde la 6ptica de la medida cautelar y su funcién tnica y exclusiva de conseguir la efica-
cia y eficiencia del proceso.



de la libertad son constitucionalmente prioritarias, asi como la sujecion, en este caso del

Tribunal, de la interpretacién més beneficiosa de la ley a favor del reo.'?

Por otro lado, no podemos olvidar que la presuncion de inocencia opera dentro
del proceso como una regla de tratamiento, en virtud de la cual el imputado tiene dere-
cho a recibir la consideracion y el trato de no autor o no participe en los hechos delicti-
vos. Por ello, el hecho de que el imputado deba ser considerado como no autor obliga a
no castigarle por medio de la prision preventiva o cualquier medida cautelar, lo que
quiere decir que estas no pueden tener el caracter retributivo de una infraccion todavia

no establecida juridicamente.

A pesar de lo anteriormente dicho, como se podra uno imaginar, la aplicacion de
las medidas cautelares en la practica conlleva multitud de problemas por la delicadeza
de los derechos que afecta y lo delgada que es la linea roja que separa la legitimidad de

cualquier medida cautelar de una injusticia de suma gravedad.

1.3. Caracteres de las medidas cautelares.

1.3.1 El sacrosanto principio de proporcionalidad.

Dado que las medidas cautelares son resoluciones que inciden en determinados
derechos fundamentales del imputado, de conformidad con la doctrina del TC -
consagrada en el futuro articulo 149 del CPP-, han de respetar en todo momento el
principio de proporcionalidad. Ademas, el CPP en su art. 12 recoge un elemento de vital
importancia dentro de la concepcion de la proporcionalidad y clave para nuestro sistema
de enjuiciamiento criminal, esto es, el principio de prohibicion en exceso. Asi, sefiala
MORENO CATENA que la medida cautelar tiene que adecuarse no Unicamente a los
fines que con ella se persiguen, sino ademas debe ser proporcional a los hechos que se
depuran y a su gravedad, de tal forma que el sacrificio de los derechos del encausado
que se derive de la adopcion de la medida, no sea mayor que el que pueda resultar de la
posible eventual sentencia condenatoria. Por ello, se deberia siempre denegar la medida

19 pese a su obviedad, ha tenido que ser recordado por el TC. Véase: STC 32/1987 de 12 de marzo, y
STC 117/1987 de 8 de julio.

1 Dice dicho articulo: "En la adopcién y mantenimiento de las medidas cautelares se aplicaran todos los
presupuestos y requisitos del principio de proporcionalidad establecidos por el Articulo 12 de este Codi-

go."
4



cautelar pedida cuando se pueda sustituir por otra de igual eficacia, pero menos perjudi-

cial para el encausado®.

Consagrado por el CPP, aungue estaba ya presente en nuestro ordenamiento, el
principio de proporcionalidad nos exige ademas un respeto absoluto a las exigencias de
idoneidad y de necesidad, siendo consecuencias directas de la aplicacién del nombrado

principio.

Asi, se establece que las medidas deben ser iddneas para alcanzar sus fines y
adecuadas a los mismos en las circunstancias del caso en su contenido, medida, dura-
cién y en su ambito subjetivo de aplicacion.(art. 12.4 CPP). Las medidas cautelares pri-
vativas de libertad estarian vinculadas a la presunta comisién de delitos sancionados con
penas igualmente privativas de libertad, pero la idoneidad viene a afiadir un caracter de
limite o garantia en la adopcion de las medidas cautelares. Hemos de tener en cuenta
que en el CPP se encuentra un articulo que desarrolla el principio de prohibicion de ex-
ceso; y debemos siempre partir de la base de que solo los fines de las medidas cautelares
justifican su adopcion, debiendo considerar este dogma de manera totalmente restricti-

va.

La necesidad no seria mas que la exigencia de adopcién de la medida menos

gravosa que sea suficientemente eficaz a la luz del caso concreto.

Como podemos ver, la proporcionalidad no deja de ser una ponderacion entre
dos intereses contrapuestos, como son por un lado, las exigencias con respecto al co-
rrecto desarrollo del proceso, la adecuada prevencion delictiva o eficaz proteccion de la
victima; mientras que por el otro lado, se encuentra el respeto a los derechos fundamen-
tales del encausado. El sacrificio de los derechos e interés afectados por la medida en
cuestion nunca debe ser superior al beneficio que su adopcion reporte para el interés
publico o de terceros. Asi la valoracion de este beneficio para el interés publico debe
basarse en la gravedad del hecho, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia

del resultado perseguido por la medida.

2MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal Penal. Valencia,
2012, pags: 270 a 271.



Habra podido observar el lector que el CPP en su art 12.1 contempla ademas el
principio de legalidad como consecuencia de la prohibicién en exceso™. Dicho principio
se recoge en el CPP de forma muy dispersa y deficiente™.

El principio de legalidad, en sede de medidas cautelares, se refiere por un lado, a
que solo se pueden adoptar aquellas medidas legalmente previstas, por lo que se consa-
gra el carécter de numerus clausus de las medidas cautelares penales, ya aceptado asi
desde hace tiempo por jurisprudencia y doctrina.

Este principio diferencia el régimen de las medidas cautelares previstas en el
proceso penal respecto a aquellas establecidas para el proceso civil. Asi, para este ulti-
mo recoge el art. 727.112 LEC que se podran adoptar “aquellas otras medidas que, para
la proteccién de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes, 0 que se estimen ne-
cesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sen-
tencia estimatoria que recayere en el juicio .De este modo, en el proceso civil la homo-
geneidad que exige la adopcion de medidas cautelares y la diversidad de pretensiones
que en él pueden ejercitarse posibilitan esa clausula abierta de las medidas cautelares
innominadas®™. No sucede lo mismo en el proceso penal, dado que la pretension del
proceso pasa habitualmente por la limitacion de derechos fundamentales, particularmen-
te el derecho a la libertad. Ante esta restriccion de derechos, la existencia de una enume-

racion taxativa es imperativa.

1.3.2 Jurisdiccionalidad.

Siguiendo la clasificacion, como defiende de forma practicamente undnime la
doctrina, las medidas cautelares estan sometidas al principio de jurisdiccionalidad. Esto
se veria consagrado en el anteproyecto del futuro Codigo Procesal Penal en su articulo
150, en donde se recoge que "las medidas cautelares seran adoptadas por el Tribunal
competente, en la pieza separada sobre situacion personal o cautela patrimonial que
corresponda, conforme al procedimiento legalmente establecido™. También en el art.

502.1 LECrim se recoge este principio.

3 Art. 12.1 CPP: La adopcion y practica de medidas restrictivas de derechos individuales sélo es admisi-
ble cuando no resulten excesivas y concurran la totalidad de los requisitos de legalidad, idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad establecidos en este articulo.

¥ por ejemplo, aparece en articulos como el 12.2, 151 y 161.2 del CPP.

> ALVAREZ SANCHEZ DE MOVELLAN, Pedro. "Notas sobre las lineas de reforma de las medidas
cautelares personales y de evitacion de delitos en el proceso penal”. Justicia. 2015, n° 1, pags. 143 a 186.
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Esto es debido al monopolio jurisdiccional en la imposicion de penas. Dado que
en ocasiones, la medida cautelar actta anticipando los efectos de la pena, esta solo pue-
de ser adoptada por el juez pertinente y siguiendo el procedimiento preestablecido.

Excepcionalmente, segun expone GIMENO SENDRA, en el caso de las medidas
provisionalisimas, como podria considerarse la detencion, pueden ser dispuestas por la
policia. Pero el autor afirma que "tal facultad no deriva de potestad administrativa algu-
na, sino que se trata de un acto que realiza la autoridad gubernativa, en su calidad de
policia "judicial”, "a prevencion" y en funcion del correspondiente y ulterior procedi-
miento penal™®. Eso si, sefiala que dicha medida deberé ser posteriormente confirmada
por el Juez de Instruccion. Ademas, la prision provisional, por su caracter “radical”, no
entraria dentro de esta "excepcionalidad", siendo tan solo adoptable a través de decision

judicial y nunca gubernativa.’

1.3.3 Instrumentalidad

En estrecha conexidn con el principio anterior, afirmamos que las medidas cau-
telares son instrumentales, esto es, deben estar supeditadas a un proceso penal en curso.
Asi se recogeria en el art. 148.2 2 CPP que “las medidas cautelares son instrumentales
de la tutela judicial esperada y provisionales"”. Esencialmente, el proceso cautelar de-
pende de otro proceso, al que podriamos llamar principal, siendo su funcion garantizar
el éxito de este. Es decir, han de estar preordenadas a un proceso penal y han de dispo-
nerse en el curso de un proceso con todas sus garantias, como bien recoge GIMENO
SENDRA. Asi no tendria cabida por ejemplo la "detencion por impago de multa™® o
el procedimiento de peligrosidad social en el régimen franquista.

Legadas asi a su naturaleza instrumental del proceso penal principal, la légica
nos dice que terminando éste, se extinguen los efectos de estas medidas cautelares, o

bien "evolucionan" en medidas ejecutivas.

1.3.4 Provisionalidad y revocabilidad
Hemos de entender el concepto de medida cautelar como algo dinamico, incluso

-permitase el término- evolutivo. Decimos que las medidas cautelares son siempre pro-

®GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Navarra, 2012, pag. 559.

7 Asi afirma RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento criminal. Novena lectura constitucional.
Barcelona, 2010, pag. 274

BGIMENO SENDRA, Vicente.Derecho Procesal... op. cit. pag. 559.

19 Existe numerosa jurisprudencia al respecto, sirvan como ejemplo las SSTS 9 de mayo de 1990 (RJ
1990, 5339) y de 7 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4027).



visionales, dado que han de durar el tiempo en que permanezca pendiente el proceso del
que son instrumento. Pero antes de que este llegue a su fin, las medidas pueden finalizar
o0 ser simplemente revocadas sin dar lugar a otras o directamente transformarse en otras
diferentes que se adapten a la situacion concreta en funcién de los presupuestos o cir-
cunstancias que motivaran su adopcion®. Asi se presenta la medida cautelar como un
instrumento modulable en manos del juez, siempre dentro del reducido espacio que

permiten las leyes procesales penales.

Podemos apreciar que tanto su provisionalidad como la posibilidad de su revo-
cacion estan estrechamente relacionadas con el principio de proporcionalidad y el respe-

to a las garantias y derechos constitucionales.

1.3.5 Homogeneidad, ¢identidad con las medidas ejecutivas?

Las medidas cautelares son homogéneas, lo que quiere decir que la medida cau-
telar esta en cierto modo destinada a garantizar los futuros posibles efectos de la senten-
cia, con lo que podemos entender que su naturaleza se asemeja en cierto modo a aquella

de las medidas ejecutivas.

Esta caracteristica no esta exenta de polémica dentro de la doctrina procesal, ya
que trata de forma bastante directa la propia naturaleza de las medidas cautelares. El
problema no es otro sino si pensar que al hablar de medidas ejecutivas y medidas caute-
lares estamos hablando de medidas homogéneas, que no idénticas, o si por el contrario
las medidas cautelares, en cuanto suponen una anticipacién del fallo de la resolucién del

proceso principal, comparten identidad con las ejecutivas.

Si partimos de la premisa defendida por una parte importante de la doctrina pro-

cesal’!

, que considera que con las medidas cautelares se aseguraba la ejecucién de la
sentencia, podremos diferenciarlas entonces del resto de medidas que se adoptan a lo
largo del proceso, y por otro lado, nos sirve de elemento diferenciador con respecto a las

medidas ejecutivas.

20 Asi, frente a un sujeto en libertad provisional podra adoptarse inmediatamente una mayor limitacion de
su libertad personal, como puede ser la prision preventiva, si se cree que se ha incrementado su posible
riesgo de fuga, empiece a suponer un peligro para la sociedad.

2’'CARRERAS LLANSANA, J. Las medidas cautelares del art. 1428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Estudios de Derecho Procesal. Barcelona, 1962, pags. 573 y ss.



Pero la problematica dista de ser tan sencilla, ya lo dice BARONA VILLAR?, la
realidad ha ido mas all& de esta posicion, habiendo medidas cautelares que anticipan, de
alguna manera, los efectos de la sentencia, la ejecucion. Lo que lleva a cuestionarse la
naturaleza de estas medidas cautelares y su encuadre. Estas medidas segln la autora,
responden a normas relativamente mas modernas, superando la tesis clasica del profesor
CARRERAS, citada anteriormente. El entendia que las medidas cautelares debian
cumplir Gnicamente su funcion de "aseguramiento procesal”, sin posibilidad alguna de
satisfaccion provisional, ni mucho menos cumplir las diversas funciones como las que
van aflorando en la practica dia a dia. Asi, para CARRERAS LLANSANA, si se daria

esta homogeneidad entre medidas cautelares y ejecutivas.

De forma maés resumida, se puede afirmar que la tesis clasica defendia la funcién
de "aseguramiento de la ejecucion de la sentencia”, mientras que las corrientes mas
actuales abogan por una funcionalidad mas inclinada al "aseguramiento de la efectivi-

dad de la sentencia"?®.

1.3.6  Aspecto psicoldgico®

Pese a no ser una caracteristica que esté recogida en los textos legales como tal,
no podemos por otro lado ignorar la importancia de los factores internos que puedan
confluir en la mente del juez y su correspondiente relevancia a la hora de adoptar o0 no

una medida cautelar.

Ya lo ha demostrado la psicologia, el ser humano en su proceso de conocimiento
de la realidad comete errores y sesgos. En el procesamiento mental de la informacién
que se percibe es inevitable que se dé un cierto proceso de simplificacion para asimilar
mejor la informacion recibida. Estas técnicas han sido llamadas reglas heuristicas.

Desde esta perspectiva, la psicologia se ha interesado por los procesos mentales
a traves de los cuales los jueces calibran todos los elementos a tener en cuenta como
presupuestos para adoptar o no una medida cautelar. Asi, la psicologia aplicada a esta
materia nos dice que quien ha adoptado la decisién de acordar una prisién provisional
tiende a procesar la informacion posterior con un sesgo desfavorable al preso preventi-

VO.

BARONA VILLAR, Silvia.Las Medidas Cautelares. Madrid, 1993, pag. 21.

ZORTELLS RAMOS, M. Derecho Jurisdiccional I1. Barcelona, 1993, pag. 331

%DE LA ROSA CORTINA, José Miguel. Las Medidas Cautelares en el Proceso Penal. Madrid, 2015,
pag. 42.



Asi, se ha demostrado también como el hecho de tener que adoptar estas deci-
siones en un brevisimo espacio de tiempo y no siempre con informacién contrastada
influye de manera significativa, llegando a condicionarla.

De esta forma DE LA ROSA CORTINA propone como medida ideal un aseso-
ramiento técnico a disposicion de los Jueces de Instruccion que emitiera un informe de
evaluacion de riesgos, mecanismo que solo se puede apreciar de forma timida en mate-
ria de violencia de género®.

Ademas, esta aun por estudiar el impacto que en el proceso decisorio tanto del
Juez como del Ministerio Fiscal sobre las medidas cautelares puede tener las presiones
procedentes de la opinién publica y de los medios de comunicacion.

Estos peligros resultan todavia méas acentuados en las medidas cautelares dentro
de procedimientos sobre violencia de género. La concurrencia de una gran presion am-
biental hacia la Administracion de Justicia desde los medios de comunicacion, asocia-
ciones y sectores de la clase politica condicionan de manera evidente la toma de deci-
siones en los procesos cautelares sobre esta materia. Afirma PUJOL RIBERA, que "ante
un pronostico incierto de riesgo, frecuentemente los Fiscales solicitan y los Jueces
acuerdan la orden de proteccion a favor de los denunciantes como forma de protegerse
de las posibles responsabilidades que pudieran exigirseles para el supuesto de que el

agresor atente de nuevo contra la victima"%.

Otros factores que se han detectado y que en la practica perturban el proceso de
decision son: la premura con la que debe tomarse la decision, la carencia de datos sufi-
cientes y completos sobre el hecho, la contingencia de que haya un gran namero de de-

tenidos o que el delito sea especialmente complejo.

1.4. Tipologia dentro de las medidas cautelares.

Como ya es conocido toda medida cautelar tiende a posibilitar la ejecucidn de un
eventual fallo condenatorio, y en relacion con el proceso penal su contenido puede pre-
sentar una doble vertiente: por una parte debemos distinguir el contenido penal, cifrado

ZAGUSTINA, José R. y MARTINEZ JARIOD, Adela. “La aplicacion judicial de la medida de prision
provisional: un enfoque criminolégico”. Cuadernos de Politica Criminal. Segunda Epoca. 2012, n° 107,
pag. 274.

“PUJOL RIBERA, M? Asuncién." La orden de proteccién: cuestiones que suscita su adopcién y aplica-
cion". Estudios Juridicos. 2005, n® 2005, pag. 31.
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en la imposicion de una 0 mas penas o medidas de seguridad, y por otro lado el aspecto
civil, consistente en la condena a la reparacion. Asi, las medidas que se adopten pueden
estar enfocadas a uno u otro contenido del proceso penal.

De lo previamente dicho podemos intuir que una de las clasicas clasificaciones
de las medidas cautelares susceptibles de ser adoptadas en el proceso penal es la que
distingue entre penales y civiles, segln se identifiquen con la pretension penal por un
lado, o la civil o indemnizatoria por otro. Sefiala entre otros MORENO CATENA la
existencia de una tercera categoria ademas de las anteriormente dichas, relacionada con
la posible condena en costas®’, que igualmente sigue siendo contenido procesal del fa-

llo.

Si cambiamos la dptica, atendiendo a su objeto, encontramos otra de las clasicas
clasificaciones de las medidas cautelares dentro del proceso penal. Se trata de la dico-
tomia entre medidas cautelares personales y reales o patrimoniales. Mientras que las
primeras suponen generalmente restricciones del derecho a la libertad personal, las se-
gundas no se diferencian en gran medida de las propias medidas cautelares reales del

proceso civil.

Pese a lo extensa que es la materia relacionada con esta tematica, merece la pena
detenernos en las clasificaciones alternativas que intentan poner en su lugar las diversas
medidas que el ordenamiento ha ido incorporando en la 6rbita de las medidas cautelares.
Una clasificacion de gran interés es la que propone BARONA VILLAR que parte de la
“medida coercitiva como género”, de manera que las medidas cautelares (como “géne-

’ . NNET . ., 2
ro”’) serian instrumentos juridicos que pueden producir una afectacion de derechos d

Definidas asi por la autora, distingue dentro de estas medidas coercitivas de
género entre aquellas que afectan a la libertad personal, a la integridad personal, a la
propiedad, a la inviolabilidad de domicilio y al secreto de comunicacion. Posteriormente
hace una segunda clasificacion, que es la que mas interés nos presenta. Basandose en la
premisa de que el legislador® viene otorgando el régimen juridico de las medidas caute-

lares a medidas que no lo son, BARONA VILLAR diferencia entre: medidas precaute-

?MORENO CATENA, Victor/ CONQUILLAT VICENTE, Angela / DIEGO DIAZ, Luis Alfredo. El
Proceso Penal. Valencia, 2000, Pag 1536.

BARONA VILLAR, Silvia. Derecho Jurisdiccional 111. Proceso Penal. Valencia, 2013, pag. 478

2Y no solo el legislador, sino que también se ve avalado por la jurisprudencia, aunque no siempre de
forma undnime como se vera en los puntos posteriores.

11



lares, medidas cautelares, medidas preventivas y medidas interdictivas. Como se ha po-

dido intuir, son estas dos Ultimas categorias las que mas interés nos suscitan.

Con respecto a las preventivas, la naturaleza no cautelar de estas medidas se evi-
dencia por su propia finalidad perseguida, ya busquen prevenir la comision o reiteracion
de delitos o ya sea porque se pretende asegurar el control social, la seguridad ciudadana.
Recalca la autora que no son instrumentales del proceso, sino que mas bien se aprove-
chan del proceso, se sirven de éste una vez que esta en marcha y el sujeto pasivo afecta-
do. Estas medidas han proliferado en los Gltimos afios y se les ha venido vinculando a la

tutela cautelar.

En cuanto a las interdictivas, se trata de medidas restrictivas de derecho proxi-
mas en unos casos a la naturaleza cautelar y en otros ajustadas a un perfil de medida

anticipatoria de una posible y futura sentencia condenatoria.

Aun asi, no debemos obviar que esta clasificacion no seria en un sentido estricto
de las medidas cautelares, sino de todas aquellas medidas restrictivas de derechos que

pueden darse a lo largo del proceso penal.

Como dato de interés, se puede ver como el proyecto de Cédigo Procesal Penal
ha optado por una sistematizacion mas clasica, dotando de un titulo completo, el segun-
do, a las medidas cautelares personales. No conforme solo con eso, este CPP va mas
alld en su art.181, recogiendo el "Catalogo de las medidas alternativas a la prisién pre-
ventiva", clasificando estas en funcion del fin que pretende conseguir cada una de ellas.
Asi nos encontramos con unas medidas "relativas a la disponibilidad del encausado”,
es decir, tendentes a disminuir el riesgo de fuga; otras sobre "la proteccion de la victi-
ma" y finalmente otra serie de medidas "dirigidas a neutralizar la peligrosidad del en-

causado", o lo que es lo mismo, a evitar la reiteracion delictiva.

Viendo esto, a juicio de GONZALEZ PILLADO y GRANDE SEARAY, esta
clasificacion de las medidas cautelares que propone el 181 CPP, si bien puede tener un
valor didactico, no parece muy acertado desde el punto de vista procesalistico, ya que

algunas de las medidas pueden cumplir mas de una finalidad cautelar. Sirva como ejem-

®GONZALEZ PILLADO, Esther y GRANDE SEARA, Pablo. *'Las medidas cautelares personales
alternativas a la prision preventiva en el Borrador de Anteproyecto del Codigo Procesal Penal”. En
MORENO CATENA, Victor [director]. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal. Valencia, 2015, pag.
449.
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plo el caso de portar medios telematicos que permitan el seguimiento del imputado, que

ademas de evitar el riesgo de fuga cumple una funcién de proteccion de la victima.

1.5.  Presupuestos

La naturaleza instrumental de las medidas cautelares determina que solamente es
posible su adopcién cuando se den los dos presupuestos que ya tradicionalmente han
sido destacados por la doctrina, asi como por la jurisprudencia: el fumus boni iuris y el

periculum in mora.

Bien es cierto, que a pesar de que las teorias generales defiendan la existencia,
con caracter general, de estos dos presupuestos, habria que considerar otro que en oca-
siones damos por obvio. Este requisito seria la necesidad de imputacion, dado que si no
existiera dicho tratamiento del sujeto, no estariamos hablando de la verdadera existencia

de un proceso en el que incardinar las medidas cautelares.

Dejando esto a un lado, la LECrim recoge estos dos principales presupuestos a
lo largo de su articulado, y el futuro CPP en su articulo 148.1 al disponer que "las me-
didas cautelares solo pueden ser acordadas cuando concurran apariencia de buen de-
recho en la peticion del solicitante y peligro de inefectividad de la sentencia que pueda
dictarse por el retraso".

1.5.1 Fumus boni iuris®’.

El fumus boni iuris, o dejando a un lado los latinismos, la apariencia de buen de-
recho, esta constituido por la existencia de "indicios racionales de criminalidad” contra
la persona imputada, es decir, de suficientes indicios que permitan mantener la imputa-
cion contra dicha persona (destinatario de las medidas cautelares®®) del hecho delictivo,

o incluso la responsabilidad civil.

Citando a MORENO CATENA, el fumus boni iuris estd representado por "la

imputacién motivada y verosimil, es decir, por la atribucion de responsabilidad penal

3! También llamado por parte de la doctrina fumus commisi delicti, por razones que ya veremos mas ade-
lante.

*2ya lo dice BARONA VILLAR, Silvia en Derecho Jurisdiccional I11...op.cit., pag.461. Del mismo modo
se ha manifestado el Tribunal Constitucional, declarando que el fumus boni iuris "ha de consistir necesa-
riamente en la existencia de razonables sospechas de la comision de un delito por el eventual destinatario
de la medida”.
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por unos concretos hechos delictivos contra una persona concreta. Por razon de esto, ha
de poder sostenerse con un fundamento como minimo indiciario que se ha producido
uno o més hechos delictivos y que la persona contra la cual se adopta la medida cautelar
en cuestion, parece fundadamente responsable de los mismos, ya sea penal o civilmen-

te"33.

A esto se refiere de forma generica el art. 148.1.11 del CPP, aunque como podra
ver el lector, es un tanto confuso: "La apariencia de buen derecho de las medidas de
aseguramiento de los pronunciamientos penales se derivara de la consistencia de los
indicios contra el encausado y, en su caso, del fundamento juridico del nexo entre la

imputacién y la consecuencia cuyo aseguramientos se solicita".

Siguiendo la linea de GONZALEZ PILLADO y GRANDE SEARA, llegamos a
interpretar que "consistencia de indicios contra el encausado” se refiere a que existan
indicios suficientes que permitan razonadamente imputar al encausado los hechos delic-
tivos que motivaron la apertura del proceso; y, por otro lado, al mencionar el nexo juri-
dico entre "la imputacion y la consecuencia cuyo aseguramiento se solicita”, lo que
parece exigir es que han de apreciarse unas "claras probabilidades”, juridicamente fun-
dadas de que el encausado seré declarado culpable por tales hechos y que de la condena

se derivaran las consecuencias que se pretenden asegurar con la medida cautelar.

Como no podria ser de otro modo, este principio es modulable, en funcién de la
gravedad y el grado de restriccion que suponga en el caso particular la medida cautelar.
Asi, a modo de ejemplo, no seré exigible la misma rotundidad en los indicios para adop-
tar una prision provisional como por ejemplo, al CPP nos remitimos, para adoptar el
internamiento en un centro psiquiatrico®. En articulos como el 181, 195.1 0 194.1 ve-

mos que se emplean formulas similares.

1.5.2 Periculum in mora.
Este segundo presupuesto consiste en el peligro de que durante el tiempo que
tarda la tramitacion del proceso penal, el imputado pueda llevar a cabo alguna actuacion

que obste al normal desarrollo del proceso y/o ejecucion de la sentencia condenatoria

3MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho Procesal... op. cit., pag.:
271

% Mientras que el art. 153 CPP exige para la prisién provisional "indicios bastantes que fundamenten
solidamente la sospecha de responsabilidad penal del encausado”, en el art 159 CPP concerniente a la
medida de internamiento en un centro psiquiatrico simplemente se exigen "indicios fundados de la comi-
sion de un delito, a causa de una grave anomalia o alteracion psiquica”.
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que en su momento se dicte, por eso se hace necesaria la adopcion de medidas cautela-

res®.

Los riesgos que integran este periculum in mora, reconocidos tanto por ordena-
miento como por jurisprudencia son esencialmente cuatro: el riesgo de sustraccion del
imputado a la accion de la justicia, la posible ocultacion, alteracion o destruccion de
fuentes de prueba, el ataque a los bienes juridicos de la victima y la posibilidad de reite-
racion delictiva. No podemos ignorar aquella finalidad que tanto ha dado que hablar de
"evitacion de la alarma social" provocada por el delito, pero por la controversia que
Ileva aparejada hablaremos de ella mas adelante.

Como cabia esperar, el CPP también se hace eco de este ya asentado principio al

tratar de la "Necesidad de la medida"®

en el art.154, y con especial detalle en sede de
prision preventiva.

Es por ello que al hablar de medidas cautelares personales, el estudio debe cen-
trarse casi exclusivamente en la prision provisional, al menos al analizar los textos lega-
les que mas interés puedan suscitarnos (en este caso la actual LECrim y su previsible

predecesor el CPP).

Al examinar el art. 154.1 del CPP*" vemos que enumera cuales han de ser los fi-
nes de la prision provisional, coincidentes en gran medida, como no, con los fines de la
medida cautelar personal como tal.

Las anteriormente tratadas no son las unicas referencias que hace el CPP sobre
el periculum in mora. De hecho, como parece exigible al movernos en terreno de medi-
das limitadoras de derechos, es frecuente que al tratar cada una en particular se haga
referencia al riesgo que se busca neutralizar con dicha medida. Para comprobar esto

basta dirigirse a articulos tales como el 159.1 CPP en sede de la medida de internamien-

% La definicién del concepto ha sido extraida de Esther GONZALEZ PILLADO y Pablo GRANDE
SEARA, en su participacion en la obra citada supra, en este mismo capitulo.

% A tal efecto tiene especial significado la Exposicion de Motivos del Proyecto de Cédigo Procesal Penal,
sefialando que "Esta claridad en la descripcion de sus finalidades exige al Fiscal y al Tribunal de Ga-
rantias verificar cuidadosamente tanto la concurrencia del presupuesto factual y normativo de tipicidad,
cuanto la necesidad de imponer privacion preventiva de libertad al encausado, considerando primero la
existencia del peligro a enervar con la imposicion de tal medida, y después su proporcién atendiendo a la
gravedad de la pena imponible y a las medidas alternativas a la prision que pudieran permitir lograr esa
finalidad sin la imposicion de esa pena anticipada en términos de realidad."

37 Asi dice el articulo en cuestion:

1.- La prision provisional s6lo podra acordarse con los siguientes fines:

a) impedir el peligro de fuga del encausado;

b) evitar el riesgo de desaparicion o inutilizacion de fuentes de prueba relevantes para la causa; o

c) neutralizar la fundada peligrosidad de comision de delitos en el futuro.
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to en centro psiquiatrico si “existe un riego relevante de comision de nuevos delitos como
consecuencia de su patologia.”; el 190.1 CPP referido a la prohibicion de aproximacion o
comunicacion, en donde se exige que existan suficientes indicios de "posibles atentados del
encausado contra la vida o integridad de las victimas u otras personas con las que estén

intimamente vinculadas, o contra su patrimonio™; y asi en numerosas medidas mas.

No obstante, como ya se encarga de sefialar GONZALEZ PILLADO, la regulacion
que se recoge en el CPP sobre el periculum in mora como presupuesto de las medidas
cautelares personales "adolece de importantes lagunas e imprecisiones, por cuanto, con fre-
cuencia, se cita expresamente solo alguno de los riesgos que la medida cautelar en cuestion
permite evitar"*. Como ya nos referimos anteriormente, basta que nos fijemos en el art.181
CPP, el cual recoge el catalogo de medidas alternativas a la prision preventiva, clasificando-
las en funcidn de su finalidad o riesgo que buscan neutralizar, pero Gnicamente atribuyéndo-
les una Unica finalidad, cuando la casuistica y la I6gica nos dicen que estas medidas con

aptas para eludir varios de estos riesgos, o incluso la totalidad de ellos.

%8 En Reflexiones sobre el nuevo proceso... op. cit. pag. 454.
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2 La Prisién Provisional.

2.1.  Marco juridico y notas esenciales.

La prisién provisional o preventiva® es la medida que comporta una mayor le-
sion del derecho a la libertad, en cuanto que comporta la privacion de la misma, a dife-
rencia de otras medidas, que Unicamente comportan una limitacion o restriccion de este

derecho.

Podemos definirla segun propone MORENO CATENA como "aquella medida
cautelar personal que podra adoptar el juez de instruccion o tribunal sentenciador, con-
sistente en la total privacion al inculpado de su derecho fundamental a la libertad ambu-
latoria, mediante su ingreso en un centro penitenciario, durante la sustanciacion del pro-

ceso penal”.

A pesar de esto, tanto por sus perfiles como por lo que nos muestra la praxis- en
ocasiones bastante alejada de los principios propios del proceso penal-, presentando una
serie de semejanzas con las penas privativas de libertad que hace a veces muy compli-

cada su diferenciacion.

Como se ha podido intuir, la nota basica de esta medida es su esencial caracter
excepcional, de modo que Unicamente sera legitima su adopcion cuando su fin no pueda
alcanzarse mediante una medida menos gravosa para el afectado. Como no podia ser de
otra manera, tanto la regulacion actual en la LECrim en su art. 502.2*! como el futurible

CPP* en su articulo 151 recogen el importante principio anteriormente dicho.

% Es oportuno sefialar que a esta institucion se la denomina indistintamente prisién provisional o prision
preventiva. Ambos hacen referencia a la misma realidad, uno hace hincapié en su duracién limitada y otro
en su caracter de prevencion de ciertos riesgos que trata de conjurar, derivados de la terminologia de la
LECrim.

“0'\/gase el punto 2.2.2 Pena anticipada en este mismo trabajo.

*1 En la redacci6n dada por la LO 13/2003.

*2 LLa propia Exposicién de Motivos del CPP expresa que "En esta regulacion de la prisién preventiva se
ha destacado el caracter reduplicadamente excepcional de su adopcién, al sumarse a su genérica perte-
nencia a las medidas cautelares, de por si ya excepcionales, su naturaleza material de pena privativa de
libertad y las limitaciones que la actual jurisprudencia impone a la hora de indemnizar al que la ha pa-
decido siendo finalmente sobreseido o absuelto. Esta excepcionalidad reforzada exige al Fiscal, primero,
y al Tribunal de Garantias, después, sopesar la estricta concurrencia de todos los requisitos legales
exigidos para su adopcion, con especial énfasis en que no se puedan alcanzar sus fines mediante la
adopcion de alguna o algunas de las medidas cautelares personales que de un modo casi exhaustivo
ofrece este Cadigo, llegando incluso a admitir la adopcién de medidas no previstas en aplicacién de la
analogia in bonam partem, tal cual se ha previsto en el Titulo preliminar. Y esta misma doble excepcio-
nalidad, sumada a la provisionalidad de toda medida cautelar, exigen a instructor y garante judicial su
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El caracter excepcional de la prision provisional es una manifestacion del princi-
pio de proporcionalidad que, acorde con la vasta jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es requisito necesario para la legi-
timidad de toda medida que suponga la restriccion de derechos y libertades fundamenta-
les, ya estén reconocidos directamente por nuestra Carta Magna o por el Convenio Eu-

ropeo de Derechos Humanos.

En el CPP dicho principio se recoge en las disposiciones generales de las medi-
das cautelares (art. 149 CPP), detallandose en las disposiciones del Titulo preliminar
(art. 12 CPP)*®, Constituye un principio estructural de la regulacion de este tipo de me-
didas restrictivas de derechos fundamentales, segun ha reiterado en numerosas ocasio-
nes la jurisprudencia constitucional. Ademas, vemos que esta en estrecha conexién con
el anteriormente citado principio de idoneidad, pues en palabras de la Exposicién de
Motivos de la LO 13/2003: "la proporcionalidad -que constituye un canon de legitimi-
dad de las restricciones de todo derecho fundamental o libertad publica- exige adecua-

cién de la prision provisional a determinados fines”.

Sigue siendo especialmente significativa a este respecto la Exposicion de Moti-
vos de la LO 13/2003 anteriormente citada al continuar tratando sobre la prision provi-
sional, exponiendo que “esta drastica medida sélo es admisible para la consecucion de
ciertos fines constitucionalmente legitimos: éstos no son otros, segun el Tribunal Cons-
titucional, que asegurar el normal desarrollo del proceso y la ejecucion del fallo, asi

como evitar el riesgo de reiteracion delictiva**.

Vemos pues que respecto al principio de proporcionalidad y su conexién con la
prisién provisional, el CPP recoge el testigo de lo que se venia apuntando en la LECrim.

levantamiento y sustitucion por otra menos gravosa, en cuanto desaparezcan las circunstancias que mo-
tivaron su adopcion."

* Declara el articulo citado que Declara el articulo citado que “las medidas seran proporcionadas, de
forma que, tomadas en consideracion todas las circunstancias del caso, el sacrificio de los derechos e
intereses afectados no sea superior al beneficio que de su adopcién resulte para el interés piblico y de
terceros. Para la realizacion de la ponderacion de los intereses en conflicto la valoracion del interés
publico se basara en la gravedad del hecho, la intensidad de los indicios existentes y la relevancia del
resultado perseguido con la restriccion del derecho”.

*“ \Véase la STC 47/2000 de 17 de febrero. FJ 7°.

18



2.2.  Naturaleza.

En cuanto a la naturaleza de esta institucion, son tres las grandes opciones de ca-
lificacion que cabria atribuir a esta medida: medida cautelar, pena anticipada o medida

de seguridad.

2.2.1 Medida cautelar

La naturaleza cautelar es la que, con bastante diversidad de opinion dentro de la
doctrina, se atribuye a la prision provisional. Es a esta calificacion a la que se refieren
habitualmente tanto la mayor parte de la doctrina, como la jurisprudencia y el propio

legislador.

A modo de ejemplo, vemos como el TC sefiala que la prision provisional es una
medida cautelar de naturaleza personal, que tiene como primordial finalidad la de ase-
gurar 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 justi-
cia. No es en modo alguno una especie de pena anticipada®.

La finalidad del propio proceso penal es la que dotaria de sentido y contenido a
esta naturaleza. Por lo que la prision provisional, en cuanto es una medida cautelar, ten-
derd a garantizar la efectividad de la eventual sentencia condenatoria que en su momen-
to pueda dictarse. Esto hace que coincida, por tratarse del proceso penal (no asi en el

civil), con el aseguramiento de la ejecucion de la sentencia que haya de recaer.

Como no nos es ajeno, en ciertas ocasiones se atribuye a las medidas cautelares
penales la finalidad de garantizar el cabal desarrollo del proceso, funcién que también
puede ser desarrollada por la prision provisional (como ya vimos que consagraba la EM
de la LO 13/2003). Por ello, en la medida en que cumpla esa funcion, estara bajo la na-

turaleza de las medidas cautelares.

La nota diferencial de las medidas cautelares con respecto a las medidas de otra
naturaleza que se puedan adoptar durante el proceso, es que estas tienden a asegurar el
éxito de éste, lo que las condiciona y limita, manifestado su instrumentalidad en rela-

cion al proceso en cuestion.

*STC 19/1999 de 22 de febrero. FJ. 5°
**En este sentido. ILLESCAS RUS, Angel Vicente. Madrid. “Las medidas cautelares personales en el
proceso penal."Revista de Derecho Procesal. 1995, n°1, pag. 64
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Por ello, podemos mantener que toda medida cautelar, prision provisional in-
cluida, tiende a evitar ciertos riesgos para el proceso, derivados de hechos que puedan
obstaculizarlo en cualquiera de sus distintas fases. A modo clarificativo, en palabras de
GUTIERREZ DE CABIEDES: "Toda medida cautelar es tributaria y dependiente de

dichos riesgos, que son los que justifican su adopcién y los Gnicos que la legitiman™.*’

Tiene su importancia, como venimos denunciando a lo largo de este trabajo, la
tendencia que impera en estos Ultimos tiempos. Tanto legislador como jurisprudencia
vienen calificando a ciertas medidas con la denominacién de "medidas cautelares”, atri-
buyéndoles unas funciones que no estan relacionadas con las que hemos mencionado
anteriormente, es decir, son ajenas a los fines estrictamente procesal-cautelares. Como
bien denuncia la doctrina, con ello se desvirtla la naturaleza cautelar de estas medidas,

entre las cuales se encuentra la prision provisional.

Aqui reside la importancia de dilucidar si la prision provisional seria Unicamente
una institucion con fines procesales, o si por el contrario dadas su naturaleza y finalidad,

puede tener una naturaleza hibrida, no siendo exclusivamente cautelar.

2.2.2 Pena anticipada

Las tentativas de legitimacion de la prision preventiva circulan por dos sendas
diversas: por un lado las teorias sustantivas, que reconocen cierto caracter de pena y
tratan de justificarla como tal; mientras que por otro lado las teorias procesalistas, que
desconocen este caracter y tratan de legitimarla como medida cautelar procesal. Asi los
sustantivistas apelarian a conceptos tales como satisfaccion de la opinién de la socie-
dad, necesidad de intimidar, urgencia por controlar la alarma pubica, disuasion, efecto
ejemplarizante etc. La prision preventiva se impondria como una pena, dejando a un
lado la presuncion de inocencia, que quedaria totalmente subordinada a la necesidad de
mantener el orden. Como no es dificil de imaginar, este planteamiento es autoritario;
pues en palabras de SANGUINE: "En la guerra contra el crimen es necesario imponer
penas antes de la sentencia (...) En toda guerra sufren también los inocentes". Ahora

bien frente al criterio sustantivista que la legitima como pena (sustantivismo autoritario)

“GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo.La prisién provisional. Navarra, 2004, pag. 55.
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se encuentra otra postura que le reconoce su penosidad, para reducirla o suprimirla, lo
que llamarfamos sustantivismo liberal*®.

A raiz de esto, cualquiera que sea el artificio l6gico-juridico dirigido a establecer
una distincion basada en los distintos fines atribuidos a la pena y a la prision preventiva,
desde un punto de vista de la limitacion de libertad, es insuficiente para borrar la equi-
valencia practica entre una y otra figura, siendo posiblemente uno de los enigmas mas

desconcertantes del proceso penal y de la justicia humana en general.*

Ciertos autores™ sostienen que cabria considerar la prisién provisional como una
pena, afirmando que la prision preventiva es material o realmente una pena privativa de
libertad, pues se cumple en la misma prision que dichas penas y tiene idénticas conse-
cuencias. Esta vision encuentra también un fuerte punto de apoyo en la propia legisla-
cion, que admite el abono de tiempo cumplido en prision preventiva al codmputo de la
pena impuesta por sentencia firme. En consecuencia, segun esta vertiente doctrinal, la
Unica diferenciacién entre ambas medidas privativas de libertad habria que buscarla en

su funcién formal-procesal.

Pero en opinién de GUTIERREZ DE CABIEDES, esta perspectiva y tales ar-
gumentos deben ser rechazados. Aungue el contenido de la medida se concrete en una
privacion de libertad, su naturaleza no puede ser confundida, asi como tampoco su fun-

damento, finalidad ni sus caracteristicas con la pena privativa de libertad.

Ya se encarga la propia ley, concretamente el Cédigo Penal en su art. 34.1 de de-
jar claro que no se reputard como pena la prision preventiva. Valora el citado autor que
el hecho de que el propio CP explicite esta negacion deberia zanjar toda disputa sobre el
presente asunto, dado que dicha negacion no es estrictamente necesaria a la luz de ante-
rior art. 33 CP, en donde se enumera el listado de las medidas que pueden considerarse
penas.

Desde la otra Optica, ha sido una constante en la doctrina la afirmacion consis-

tente en que la prisién provisional no es una pena, sino como vimos supra, una medida

8 De esta forma piensa SANGUINE, Odone. Prisién provisional y derechos fundamentales. Valencia,
2003, pag. 188.

* Asi opina, a lo largo de la presente obra ILUMINATI, Giulio. La presunzione di innocenza
dell'imputato. Bolonia, 1979

YANDRES IBANEZ, Perfecto. "'El Juez y la Prisién Provisional”. En BARBERO SANTOS, Marino
[coord.]. Prisién Provisional, Detencidn Preventiva y Derechos Fundamentales. Cuenca, 1997, pags. 15-
29.
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cautelar con finalidades procesales. Este argumento es el utilizado para justificar la pri-
sion provisional desde esta perspectiva, pues no cabria pensar que una pena pudiera ser
aplicada directamente contra el inocente. Se argumenta que la prision preventiva del
inculpado es un mal, pero no una pena, puesto que no hay condena y no hay reproche de

la culpabilidad del sujeto.

La adopcion de esta medida no tiene naturaleza sancionadora o un fin punitivo,
rasgo esencial en la institucion de la prision como pena privativa de libertad. Es cierto
que entre ambas existe una similitud material, es decir, el sujeto se encontraria igual-
mente privado de libertad, pero la medida que aqui se trata tiene unas propias notas ca-
racteristicas que la diferencian suficientemente de la prision como pena, ademas de que
su finalidad en ningln caso es represiva, sino preventiva. Tedricamente no debe buscar
el castigo o la correccion de su destinatario, ni mucho menos cumplir una funcion inti-
midatoria en relacion con el sujeto mismo la sociedad; puesto que como veremos mas
adelante, no esta legitimada para estos fines, siendo el fin mismo de la prision lo que

hace a esta legitima desde una perspectiva constitucional.

El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado al respecto, como se vio
en el epigrafe anterior, afirmando que a pesar de que la prisibn como pena y la prision
provisional coincidan materialmente, hay una distincion desde el punto de vista de las
finalidades atribuidas a la prision provisional. Aun asi proscribe en cualquier caso la

posibilidad de perseguir con dicha medida fines punitivos o de anticipacién de la pena.

Asimismo a la hora de adoptar cada medida, se basan en juicios completamente
diferentes. La pena se basa en la certeza que provoca la prueba de cargo, mientras que la
prision provisional se basa en un juicio de probabilidad inferido por indicios o aparien-

cias.

Parece que esta ultima tesis resulta mas convincente, ademas de ser la mas re-
frendada por la doctrina cientifica™ y contar con el respaldo del Tribunal Constitucio-
nal, asi como del propio legislador ya sea en la actual LECrim o en el Proyecto de

Caodigo Procesal Penal.

5! Cita GUTIERREZ DE CABIEDES en La prisién...op. cit. la temprana observacion en ese sentido que
hizo ya en el afio 1853 HELIE, M. Faustin en su obra Traité de I'instruction criminelle: ou theorie du
Code d'instruction criminelle. Paris.
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Esta diferenciacion demuestra su gran incidencia en la practica a la hora de tratar
el derecho a la indemnizacién por privacién injusta de la libertad y el abono del tiempo
correspondiente a la privacion de libertad. Pero su estudio ya se encuentra fuera del ob-

jeto de este trabajo.

2.2.3 Medida de seguridad
Por ultimo, y no por ello menos importante para nuestro analisis, debemos exa-

minar la naturaleza preventiva o de proteccion que cumple la prisién provisional.

Ya hemos visto el caracter prevalentemente cautelar de la prision preventiva, pe-
ro ahora es necesario ver si se agota ahi o si, por el contrario, podemos hablar de una
institucion de naturaleza bifronte. Concretamente ver si es posible y respeta el ordena-
miento, tanto legal como constitucional, su incardinacién en el marco de las medidas de
seguridad. Es decir, ¢los fines de la prision provisional se limitan a los propios de su

naturaleza cautelar o van mas alla?

Tanto el planteamiento como la respuesta a esta pregunta tienen una importan-
cia transcendental, pues como ya se comentd, se trata de una institucion definida tanto
por la ley como por la jurisprudencia como medida cautelar, pero al mismo tiempo se le
atribuyen funciones y finalidades que dificilmente conjugarian con este encuadramiento.
El fendbmeno cuanto menos, no puede sino suscitar curiosidad. También sucede al con-
trario, negandose habitualmente en la doctrina que la prision provisional pueda desarro-
Ilar la finalidad de prevencion especial que tanto legislador como jurisprudencia le atri-

buyen, afirmando pues su ajenidad respecto a la naturaleza cautelar.

No deja de resultar curioso el problema que ha surgido en torno a esto. Por un
lado, hay una clara tendencia que considera la prisién provisional como una medida con
una naturaleza mas alla de la estrictamente cautelar. Mientras que por otro lado, hay
una corriente legislativa que tiende a subsumir bajo la consideracién de medidas caute-
lares a diversas suertes de medidas que no estarian enfocadas en pro del proceso. Basta
dirigirse a la LECrim o al CPP para ver como bajo el titulo de las medidas cautelares se
regulan fendmenos que poco o nada tienen que ver con esa finalidad cautelar-procesal,

sino en la mayoria de los casos con fines de proteccion/prevencion.

Son entonces dos las preguntas que debemos formular: ;puede esta medida des-

arrollar las funciones propias de una medida de seguridad? Y cumpliéndolas, ¢podemos
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seguir sosteniendo de esta forma que estemos ante una medida estricta y exclusivamente

cautelar?

La doctrina del TC®, siguiendo la del TEDH viene sosteniendo en cierto modo
la calificacion de medida de seguridad de la prision provisional, dada por su finalidad de
evitacion de la reiteracion delictiva. En la ley procesal penal, como ya apuntamos antes,
a pesar de las sucesivas reformas, siguen tratindose como medidas cautelares actuacio-
nes que responden a dicha finalidad de prevencion delictiva, y no a la finalidad instru-
mental de aseguramiento de la efectividad del proceso. Se inici¢ esta tendencia en un
principio al incluir las medidas de proteccién a testigos y peritos en causas criminales
dentro del &mbito de las medidas cautelares®, que aunque tienden a evitar la reiteracion
delictiva, todavia muestran una clara conexion con el proceso al favorecer que dichas
personas colaboren con la Administracion de Justicia mediante la préctica de la prueba
en que participan. No seria hasta las reformas incluidas en la LO 14/1999 cuando se
empezaria a desvirtuar esta calificacion de "medida cautelar” para referirse a medidas
de proteccion a los ofendidos por el hecho enjuiciado, a sus familiares y a otras personas
allegadas; consistentes en la prohibicion de residir, de aproximacion y de comunicacion

con determinadas personas.

Estas medidas enfocadas a la proteccion, contempladas a dia de hoy en el art.503
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en los arts. 180.1.B), 190 y siguientes del futuro
CPP, no tienen ya su objetivo en evitar o prevenir algin peligro para la efectividad del
proceso, sino que buscan salvaguardar la integridad de la victima, de sus bienes y de las
personas que con ella estén relacionadas. Incluso se habla de medidas de proteccion de
la sociedad en general, sin que se considere unicamente a la victima como objetivo a
proteger, por lo que bien podrian englobarse dentro de la categoria de medidas de segu-
ridad.

Sefiala GUTIERREZ DE CABIEDES™ que este fenémeno trae causa y en él
subyace una problematica con mucho mayor alcance. Se trataria de la configuracién del

>2 Sjrva como ejemplo la STC 128/1995, dictada en el caso Sotos-PNV al decir que "la prision provisio-
nal 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 accién de la Administracion de
Justicia, la obstruccidn de la instruccion penal y, en un plano distinto aunque intimamente relacionado,
la reiteracion delictiva”.

53 Esto tuvo lugar con las reformas introducidas por la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de
proteccion a testigos y peritos en causas criminales.

>* En La prision provisional... cit. op. pag.56
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Derecho penal contemporaneo Yy la concepcion de sus fines. Concretando, el protago-
nismo en auge del Derecho penal preventivo y el difuminado de sus fronteras con res-
pecto al Derecho penal represivo llevan a una aproximacion -y confusion- entre las pe-
nas y las medidas de seguridad, mezclandose los fundamentos y finalidades de cada una

de ellas®.

Haciendo una pequefia labor de derecho comparado, vemos que en ordenamien-
tos como el alemén o italiano se contempla la finalidad de prevencion como propia de la
prision preventiva. Méxime cuando el propio CEDH en su art.5.1 c¢) acoge la prevencion
como fundamento a una posible prisién provisional®.

Lo que parece estar claro es que la finalidad de prevencién especial no es propia
de una medida cautelar. Lo que no esta tan claro es que aquella finalidad no sea atribui-
ble a la prision provisional, es decir, el nucleo de la cuestion es preguntarse si la prision

provisional es Gnicamente una medida cautelar.

Desde una vision estrictamente técnica, nuestro ordenamiento penal vigente im-
pide que la prision provisional sea encuadrable dentro de la institucion de las medidas
de seguridad, en la medida en que se adopte en atencion a finalidades cautelares. Esto
viene dado por el hecho de que nuestro ordenamiento juridico no contempla en ningun
momento las medias de seguridad predelictuales®”. Ademas, el CP tampoco incluye la
prisién como una de las medidas de seguridad privativas de libertad en su enumeracion
taxativa del art. 96. Todo esto afiadido al hecho de que tampoco responde la prision pre-
ventiva a otro de los elementos esenciales definitorios de las medidas de seguridad de
nuestro CP, eso es, la inimputabilidad (o semiimputablidad) configuradora del estado

peligroso

5°E| rechazo de la retribucion y la prevencion general como Gnicos fines de la pena ha promovido la
aproximacioén de ésta con la medida de seguridad, al compartir ambas una comun orientacion hacia la
prevencion especial. MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte General. Valencia, 1998, péag.
638. Ademas afirma que la pena ha ido perdiendo paulatinamente su significado puramente retribucionis-
ta dando paso a concepciones que tratan de justificarla desde un punto de vista preventivo, prescindiendo
del principio de culpabilidad como fundamento de la imputacion subjetiva

*®Articulo 5. Derecho a la libertad y a la seguridad.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la Ley:

¢) Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante
la autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una infraccion o
cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya después de haberla
cometido.

%" Es asf desde que fueron expulsadas del mismo por la jurisprudencia del TC al declararlas de "facto"
inconstitucionales, lo que se constato legalmente en el CP de 1995. Las sentencias en cuestion son de 27
de noviembre de 1985 (RJ 159), de 14 de febrero de 1986 (RJ 23), de 19 de febrero de 1987 (RJ 21).
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A modo de conclusién, resulta que en la medida en que la nueva normativa sobre
la institucion de la prisién preventiva contemple esta finalidad de evitacion delictiva,
que tiene como funcion la prevencion especial, no podemos afirmar que la prision pro-
visional sea una medida estrictamente cautelar, ya que nos encontrariamos con un sig-
nificado y finalidad mas amplios que los propios de la medida cautelar, concebida tradi-
cionalmente de forma estricta. Por ello seria méas adecuado hablar de medida preventiva

en estas circunstancias.

Pero bien es cierto que resulta cuanto menos incoherente desde la dptica juridica
y politica, declarar como derogadas las disposiciones sobre medidas predelictuales al

tiempo que se aprovecha la prision provisional con los mismos fines®.

2.3 Fines de la prision provisional.

Al hablar de los fines de la prision provisional entramos de lleno en el grueso de
este trabajo, pues como ya se ha dicho, es la medida cautelar personal por excelencia, ya
sea por ser la mas radical o desafortunadamente la mas "popular", y en donde se pueden
ver de manera mas significativa esos otros fines para los que es adoptada y parece que

no siempre encajan a la perfeccién con la vertiente mas procesal de la medida.

Pese a que pueda resultar doctrinalmente discutible, dividiremos este apartado en
fines legitimos y por otro lado los posibles fines ilegitimos, aungque segun qué voces,
unos puedan encontrarse a caballo, haciendo dificiles equilibrismos entre la delgada

linea de la "legitimidad".

2.3.1 Fines legitimos
Estos fines integrarian el tradicional periculum in mora-o periculum libertatis-,

€omo ya vimos.

A CARRARA le debemos la formulacién de los fines que de un modo legitimo
pueden motivar la prisién preventiva: la finalidad de justicia, para impedir la fuga del
encausado; de verdad, para impedirle que perturbe las indagaciones de la autoridad, que

destruya las huellas del delito y que intimide a los testigos, y de defensa publica, para

8 GUTIERREZ DE CABIEDES, Eduardo. "Principios procesales de la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cion Social y de su Reglamento”. Revista de Derecho Procesal Iberoamericana. 1972, n° 4 pag. 817 y ss.
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"impedir a ciertos facinerosos que durante el proceso continden poniendo en riesgo con

sus ataques los bienes juridicos ajenos™’.

Para una perspectiva ya mas legalista, debemos acudir a la LECrim y a su pre-
sumible sucesor, el CPP. Si comenzamos analizando el primero de estos textos, vemos
que sera el art. 503.1.3° el que mas interés nos suscita, pues se encarga de enumerar los
fines que permitiran la adopcion de la prision provisional. Estos seran: el aseguramiento
de la presencia del imputado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un
riesgo de fuga; 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 con-
creto; evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, espe-
cialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2
del Cddigo Penal; y evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delicti-

vos®°,

En el CPP también se establecen con claridad los posibles fines, comenzando
por el peligro de fuga, por ser el méas frecuente y acorde con su naturaleza de medida caute-
lar personal, siguiendo el impedimento de la destruccion de fuentes de prueba, terminando
con los menos frecuentes, que son la proteccién de la victima y de terceros. En la propia
Exposicion de Motivos del CPP se deja patente la naturaleza particular de esta ultima fina-
lidad, aseverando que tienen una naturaleza mas proxima a la medida de seguridad en los
ambitos de la prevencién especial y de la proteccion de la tutela judicial efectiva de los per-

judicados.

Cabe destacar como el CPP en la EM habla de peligro de fuga-como ya lo hace
actualmente la LECrim-, mientras que en el desarrollo legal de tal concepto cambia su
denominacion por riesgo de fuga. Ya sea para evitar el peligro o el riesgo de fuga, pa-

saremos a examinar esta finalidad de la prision provisional.

2.3.1.1 Riesgo de fuga.
Con la LECrim en mano, el primer fin legitimo se encontraria en el art. 503.1.3°

consistente en "asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda inferir-

SCARRARA, Francesco. Optsculos de Derecho Criminal. Bogota, 1978, pag. 275.

%0 Nétese como la propia ley es consciente de la particularidad de esta finalidad, por lo que no la incluye
con el resto de las mayoritariamente aceptadas como propias de la prision provisional como medida cau-
telar. Aunque bien es cierto que la proteccion de la victima también es polémica, como ya veremos.
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se racionalmente un riesgo de fuga”. La Ley hace un esfuerzo concretando que "para
valorar la existencia de este peligro se atendera conjuntamente a la naturaleza del
hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al imputado, a la situacion fa-
miliar, laboral y econdmica de éste, asi como a la inminencia de la celebraciéon del jui-
cio oral, en particular en aquellos supuestos en los que procede incoar el procedimien-

to para el enjuiciamiento rapido regulado en el titulo I11 del libro 1V de esta ley".

Esta objetivizacion del riesgo alcanza su maximo exponente ante supuestos de
requisitorias anteriormente hechas, como se recoge en el art. 503.1.1°a) in fi-
ne:"Procedera acordar por esta causa la prision provisional de la persona investigada
cuando, a la vista de los antecedentes que resulten de las actuaciones, hubieran sido
dictadas al menos dos requisitorias para su llamamiento y busca por cualquier 6rgano

judicial en los dos afios anteriores".

En esta situacion no se habria de tener en cuenta el limite penolégico que se es-
tablece al comienzo del mismo articulo. Podemos ver como se consagra una verdadera
presuncion de concurrencia de peligro de fuga, que parece que deba entenderse como

una presuncion iuris tantum.

Por lo que respecta a la configuracion en el CPP sobre el riesgo de fuga, se
mantienen la mayoria de criterios que a este respecto contempla la LECrim, y a su vez
se suman otros, como es la conducta del encausado tras la comision del hecho que da
origen al proceso, los antecedentes penales y la posible pertenencia a un grupo u organi-
zacion dedicada al crimen (art. 154.2 CPP). De manera que observamos como aumentan
los criterios que se deben ponderar al objeto de poder valorar el riesgo de huida.
Ademas, vemos que esa "prision automatica" que se daba cuando el sujeto desatendia
cierto numero de requisitorias deja de existir como tal, para configurarse como uno mas

de los elementos a tener en cuenta para la estimacion del riesgo de fuga.

Otra de las grandes dificultades que se presentan cuando se trata con este peligro
de fuga es su concrecion, pues se trata de un concepto juridico indeterminado pese a los
esfuerzos llevados a cabo por las reformas acontecidas®. Vemos asi que sigue existien-
do un gran margen para la valoracion de circunstancias en cada caso concurrentes. El

propio TC ha buscado concretar este concepto a través de su doctrina, como bien deja

%1 En el futurible CPP se intenta concretar algo mas, pero por eleccion del legislador entendemos, se
sigue dejando un amplio espacio de maniobra para su interpretacion.
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patente en las SSTC 128/1995, 62/1996, 44/2000, 47/2000 y 8/2000, que introducian la
necesidad de ponderar el momento procesal: "este Tribunal ha hecho especial hincapié
en la necesidad de distinguir nitidamente dos momentos procesales diversos a la hora
de hacer el juicio de ponderacion sobre la presencia de los elementos determinantes de
la constatacion del riesgo de fuga: el momento inicial de adopcion de la medida y aquel
otro en que se trata de decidir el mantenimiento de la misma pasados unos meses. Ci-
tando la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmé que si en un pri-
mer momento cabria admitir que para preservar los fines constitucionalmente legitimos
de la prisién provisional su adopcion inicial se lleve a cabo atendiendo solamente al
tipo de delito y a la gravedad de la pena, el transcurso del tiempo modifica estas cir-
cunstancias y por ello en la decisién de mantenimiento de la medida deben ponderarse
inexcusablemente los datos personales del preso preventivo asi como los del caso con-

creto"®,

Vemos pues como en la fase inicial del procedimiento es licito, en supuestos de-
lictivos de especial gravedad, deducir el riesgo de fuga a través de las penas que se pu-
dieren llegar a imponer. Aunque autores como SANGUINE opinan de forma diferente,
afirmando que deben tenerse en cuenta las consideraciones especiales sobre el riesgo de
fuga®. Transcurrido un tiempo prudencial, la concurrencia del riesgo debera ser funda-

mentada de forma mas rotunda.

Pero como Yya se veia en la STC arriba citada, esta doctrina no es novedosa en el
ambito europeo, pues ya fue acogida por el TEDH. En el caso Wemhoff contra Alema-
nia, STEDH de 27 de junio de 1968, declara sobre el peligro de huida que "si la grave-
dad de la pena de la cual el acusado puede ser objeto en caso de condena puede ser legi-
timamente tenida en cuenta como causa para incitar su huida, dado que el efecto de este

temor disminuye a medida que la detencion provisional se prolonga y disminuye en

%2 Fragmento extraido de la STC 47/2000 FJ 10°.

% Textualmente dice que "la gravedad de la pena no puede justificar por si sola la adopcién de la prision
provisional, pues ni expresa el fin perseguido, ni tiene en cuenta los datos personales del preso preventivo
y los del caso concreto en relacion con la prision acordada, y tampoco expresa el indispensable juicio de
ponderacion entre el derecho a la libertad personal y los fines que constitucionalmente legitimarian su
limitacion, asi como nada dice de los intereses en pugna, ni sobre la necesidad de la misma. En definitiva,
no se puede apreciar si la misma es o0 no proporcionada y mucho menos si es acorde con los fines que la
justifican". SANGUINE, Odone. Prision provisional...op. cit. pag. 126
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consecuencia la cuantia de la pena que el acusado puede esperar cumplir, la eventuali-

dad de una condena severa no basta a este respecto."®

Esta linea se ha visto ratificada posteriormente®, reiterando que la severidad de
la sentencia a la que se enfrenta el sujeto es un elemento relevante en la evaluacion del
riesgo de fuga o reiteracion, pero la gravedad de los cargos por si solos no bastan para

justificar grandes periodos de privacion preventiva de la libertad.

Dentro del pardmetro genérico del riesgo de fuga, el TEDH ha ponderado diver-
sos criterios referentes especialmente al caracter del interesado a su moralidad, a su do-
micilio, profesion, recursos, lazos familiares y de cualquier naturaleza con el pais en que
esta procesado, que pueden confirmar el peligro de huida. Otros aspectos que el TEDH
tiene en cuenta para la estimacion de riesgo de fuga pueden ser: el grado de oposicion
del imputado a la detencidn (caso Stogmauller); la falta de arraigo; vinculos o integracion
social en el pais en que se estéa en situacion de prision provisional (casos Stogmiller, B
contra Austria, y Vand der Tang contra Espafia); las circunstancias de la detencién (caso
Matznetter); los viajes al extranjero y los contactos con éste (casos Matznetter y B con-

tra Austria).

Por tanto como se dice en las SSTC 62/1996, de 15 de abril y 47/2000, de 11 de
febrero "el solo dictado de una inicial sentencia condenatoria por un delito grave puede
constituir un dato suficiente que justifique razonable y suficientemente la concurrencia
de un riesgo de sustraccion a la accién de la justicia”. No obstante, hay que entender que
a mayor tiempo que pasa en prision provisional, al abonarse dicho periodo para la even-
tual posterior condena, el riesgo de fuga decrece. Bien es cierto, que el paso del tiempo
y el avance del proceso pueden ir concretando mas la posibilidad de una sentencia con-

denatoria, con lo que el riesgo de fuga aumentaria.

Con todo esto, la doctrina y jurisprudencia han elaborado de forma especialmen-
te meticulosa una lista con los factores que presumiblemente pueden ser indicar el ries-

go de fuga existente®®. Esta vasta enumeracion va desde la escasez de medios econémi-

% En el mismo sentido SSTEDH 27 de agosto 1992, Tomasi contra Francia y 9 de noviembre de 1999,
Debboud contra Francia.

% SSTEDH de 9 de Julio de 2013, Caso Zirajewski contra Polonia.

DE LA ROSA CORTINA, José Miguel. Las medidas cautelares personales... op. cit. pags. 91-97. El
autor recoge de forma bastante minuciosa los diferentes factores a tener en cuenta para evaluar el riesgo
de fuga.
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cos que posibiliten el abandono del territorio nacional hasta las posibles adicciones que

tenga el sujeto que puedan llevarle a sustraerse de la accion de la justicia.

2.3.1.2 Ataque a las fuentes de prueba.

Tal y como expone el art. 503.1.3%) LECrim, un motivo legitimo para acordar
la prisién provisional es el consistente en "evitar la ocultacion, alteracion o destruccion
de las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en gque exista un

peligro fundado y concreto."”

En el Cadigo Procesal Penal, concretamente en el art. 154 también se recoge este
motivo, sin hacer especiales variaciones con respecto a lo recogido por la LECrim. No
obstante, puede resultar més acertada la redaccion en la LECrim, ya que se exige que el
peligro de alteracion sea "fundado y concreto”, ademas de que esta es mas rica y expre-
siva en la determinacion de los criterios de los que se puede inferir el riesgo de ataque a

las fuentes de prueba®.

Como en el caso anterior, el TEDH ya habia avalado esta finalidad en el &mbito
de los delitos financieros (en el caso anteriormente citado de Wemhoff contra Alema-
nia®®). También es de significativa importancia la STEDH de 26 de enero de 1993, caso
VV. contra Suiza, en donde se considera que la prolongacion de la prision preventiva se
ajusta al Convenio Europeo de Derechos Humanos ya que el imputado dio muestras
evidentes de pretender aprovechar su situacién de libertad para la destruccién de conta-

bilidad y su falsificacion, reunirse con testigos o incluso fabricar pruebas falsas.

En todo caso como subraya el TEDH y el principio de proporcionalidad siempre
omnipresente en esta sede, el tiempo de privacién de libertad debe reducirse al minimo
necesario para evitar la ocultacion o destruccion de la prueba. Esta finalidad no es ajena
en nuestro entorno juridico, pues aparece recogida en la mayor parte de legislaciones de

nuestro entorno®.

" Asi opina BELLIDO PENADES, Rafael.La prision provisional y las medidas alternativas
aseguradoras de la presencia del encausado en el Borrador del Codigo Procesal Penal. En MORENO
CATENA, Victor [Director]. Reflexiones... op. cit., pag. 416

%8 Este caso en concreto abordaba delitos financieros relacionados con la banca. La documentacién cons-
taba de 45 volumenes con diez mil paginas aproximadamente. El escrito de acusacion era de 85 paginas,
el acta del juicio era de mil péginas, y otras seiscientas con anexos. MARTIN Y MARTIN, José Antonio.
"La prision provisional en la jurisprudencia espafiola y en el TEDH". Cuadernos de Derecho Judicial.
1996, n° 18.

% A modo de ejemplo, en Francia aparece en el art. 114 del CPP; en Italia en el art 274 de su CPP...
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Una parte delicada de este precepto es determinar en qué momento se da este
animo de ocultacion, destruccion o alteracion de pruebas o si simplemente se trata del
ejercicio del derecho a la defensa del propio imputado, pues en ningln caso cabria per-
seguir el legitimo ejercicio de este derecho. La propia ley introduce una serie de caute-
las al establecer que "no procedera acordar la prision provisional por esta causa cuan-
do pretenda inferirse dicho peligro Unicamente del ejercicio del derecho de defensa o
de falta de colaboracion del investigado o encausado en el curso de la investigacion”.

Conforme al juicio de necesidad que nos impone la naturaleza cautelar de la pri-
sion preventiva, solo cabria aplicar esta medida si no pudieran alcanzarse este objetivo
a través del uso de medidas instrumentales menos contundentes (como puede ser una

simple incautacién de material, o el cierre preventivo del local...)

Esto viene reforzado por la prohibicion por parte del TC de la utilizacion de la
prision provisional con el objetivo de impulsar la investigacion del delito y obtener
pruebas o declaraciones, ya que este uso de la privacion de libertad excederia los limites

constitucionales’™.

Debe pues huirse de todo empleo de la prision preventiva como herramienta de
coaccion, de quebrantamiento de la resistencia de los imputados para obtener una decla-
racion o confesion. Como no puede ser de otra manera en sede de prision provisional,

esta debe ceflirse estrictamente a sus limites.

La manifestacion en esta faceta del principio de proporcionalidad se deja notar a
la hora de determinar qué pruebas en peligro son relevantes para la adopcion de la pri-
sion preventiva. Como el lector se puede imaginar, no basta cualquier tipo de prueba,
sino solo aquellas relevantes para el enjuiciamiento’®. Para todas aquellas de menor im-
portancia, se debe adoptar otro tipo de medida instrumental menos gravosa para el suje-
to.

Como es légico, cuando todos los elementos de conviccidn estén ya en manos de
la Administracién de Justicia, ya no hay riesgo de destruccion de pruebas, luego ya no

hay presupuesto para privar la libertad del imputado.

O STC 128/1995, de 26 de julio de 1995. FJ 3°(RTC 1995\128).
"ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal. Madrid, 2004, pag. 213.
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Ademas, el miedo que puedan sentir los testigos de forma subjetiva no se consi-
dera suficiente para colmar las exigencias de evitar ataques contra las fuentes de prueba
(no olvidemos que una persona puede ser a su vez una fuente de prueba, incluso la pro-

pia victima)'®. Asi pues, el peligro debe reputarse concreto y real.

La propia ley establece en el mismo precepto que "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
0 encausados, testigos o peritos o quienes pudieran serlo". Esto establece la necesidad
de motivar la adopcidon de la prision provisional, no bastando una invocacion general al

peligro de perturbacion de la instruccion.

Como conclusion, esta prision provisional solo podra adoptarse por un tiempo
reducido y por lo general tendra mayor utilidad en categorias delictivas en las que se
pueda apreciar mas facilmente el riesgo de oscurecimiento como los ya citados delitos
econdmicos y en general en todos aquellos en los que existan pruebas documentales en
sentido estricto, delitos de corrupcién y delitos cometidos por organizaciones depen-
dientes del aparato estatal. Ademas GIMENO SENDRA y DIAZ MARTINEZ sefialan
que " puede resultar de gran utilidad, sobre todo en las instrucciones de delitos contra la
criminalidad organizada en donde la puesta en libertad del imputado puede generar co-

acciones a testigos"’

2.3.1.3 Evitacidn de la reiteracion delictiva y de los posibles atentados contra bienes
juridicos de la victima.

Pese a que en la LECrim estos dos fines se encuentran diferenciados, no deja de
ser sino una reiteracion de lo mismo, pues lo que se busca es proteger a la victima, sea
esta entendida como un sujeto en concreto o como una pluralidad (la propia sociedad),

de la accién del victimario.

Asimismo, parece poco acertada la terminologia usada por la LECrim. Se repite
de forma sustancial la expresion "evitacién de la reiteracion delictiva”, asi como la

mencion a "otros delitos” o "nuevos delitos”, ya sea en el articulado de la Ley (art.

2 Aqui se puede apreciar coémo se conecta la finalidad procesal de la medida cautelar, consistente en
asegurar la efectividad del proceso -en este caso permitiendo que el testigo declare sin ningun tipo de
coaccién-, con la funcién de prevencion especial de la prision provisional.

GIMENO SENDRA, Vicente y DIAZ MARTINEZ, Manuel."La prisién provisional y sus medidas
alternativas". Estudios de Derecho Judicial,. 2004, n° 58, pag. 59 a 83.
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503.2) como de forma mas evidente en la EM. Encontramos el empleo de estas expre-
siones manifiestamente incorrectas desde el punto de vista juridico, dado que ya presu-
ponen que el sujeto en cuestion ha cometido el delito que se le imputa, cuando a esas
alturas del procedimiento es imposible determinarlo, dado que no hay sentencia firme

de ningun tipo.

En cambio algo distinto sucede en el CPP, que supone una cierta modificacion
en los fines de la prision provisional, reconduciendo los anteriores cuatro fines a Unica-
mente tres, manteniéndose los dos primeros y reduciendo los dos dltimos a uno, englo-
bado bajo la rdbrica de neutralizar la fundada peligrosidad de delitos en un futuro.
Habréd notado como se solventa la critica que podiamos hacer a la LECrim, ya que al
acordarse la prision preventiva cuando todavia no se ha dictado sentencia de condena es
bastante mas adecuada esta expresion refiriéndose a la comision de delitos futuros, ya
gue como bien sefialamos antes, la referencia a la comision de otros hechos delictivos,
da a entender que el hecho objeto del proceso atribuido al encausado ya ha sido proba-
do. Por ello, a pesar de que el uso del término peligrosidad resulta algo desafortunado
por sus connotaciones cercanas al Derecho penal de autor, creemos que la redaccion del

CPP ha supuesto una mejora en este aspecto’”.

Dejando a un lado ya las cuestiones de redaccién, vemos que la jurisprudencia
constitucional confirma esta tercera finalidad de la prision preventiva, a la que se refiere
como "evitacion de la reiteracion delictiva”. Como bien dijimos supra, la LO 13/2003
trata también sobre ella, tanto en su EM como en los art. 503.2 y 503.1.3° ¢) LECrim
que ella misma introdujo. Por otro lado, el ya conocido CPP hace alusion a ella en el
art. 154.

Esta finalidad tiene una doble vertiente, por un lado (art.503.2) se busca evitar el
riesgo de que el imputado cometa mas hechos delictivos. Mientras que por otro, en el
art. 503.1.3° ¢) se viene a considerar un particular supuesto de actuacion ilicita, en co-
nexion con el proceso y al que el legislador otorga una relevancia especial, que es el
supuesto de actuacion del sujeto imputado contra bienes juridicos de la propia victima,

especialmente en supuestos de violencia doméstica’™.

" En el mismo sentido BELLIDO PENADES, Rafael.La prisién provisional y las medidas alternativas
aseguradoras op. cit., pag. 415

"> Esta prevision se introdujo en el tramite parlamentario, como sefiala GUTIERREZ DE CABIEDES,
Pablo en La prision provisional.... op. cit. pag.107
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Ambos preceptos son manifestaciones de este fin, el primero de ellos enfocado a
los delitos cuya evitacion se pretende evitar, por lo que tiene un alcance mas amplio y es
mas objetivo. Mientras que el segundo, es mas concreto y gira en torno a un elemento
subjetivo, esto es, la proteccion de la persona que sufre directamente la accion delictiva,

o0 lo que es lo mismo, la proteccion de la victima.

Debemos subrayar como esta finalidad tiene una inspiracion, y consecuentemen-
te una naturaleza netamente diversa en comparacion con los dos anteriores casos ya
analizados. Ya veniamos sefialando que su aceptacion como fin legitimo de la prision
preventiva resulta no poco discutida’. Vemos como el propio TC es consciente de su
particularidad, y lo deja patente a la hora de hablar de los fines de la prision provisional:
Estos fines se refieren a la conjuracion de ciertos riesgos relevantes que para el desa-
rrollo normal del proceso, para la ejecucion del fallo o, en general, para la sociedad
resultan de dejar el inculpado en libertad y que se concretan en su sustraccion de la
accion de la Administracion de Justicia, la obstruccién de la instruccion penal y, en un

plano distinto aunque intimamente relacionado, la reiteracion delictiva’.

La imposicion de la prision preventiva en este caso busca prevenir la comision
de futuros delitos durante la tramitacion del proceso penal, hasta que este finalice a

través de sentencia firme (ejecutoria).

Asi la prision provisional cumpliria una finalidad eminentemente de prevencion
especial inmediata, de rapida profilaxis delictiva’respecto al sujeto al que se imputa el
delito, pues ser4 este el sujeto activo con respecto a la comisién de futuros delitos’.
Como bien defiende GUTIERREZ DE CABIEDES, esta finalidad responde mas que a
necesidades propias del proceso, a necesidades sociales, desarrollando una funcion sus-
tantiva y material que no se encuentra cefiida por el proceso en curso, es decir, no al
aseguramiento de su correcto desarrollo y cumplimiento de una eventual condena. La

prision provisional, como vemos que sucederd con la detencion, pasa a ser una medida

"® Se vio al tratar sobre la naturaleza de la prision preventiva en el punto 2.2 Naturaleza

" Recordamos que la sentencia en cuestion es la STC (Sala Primera) 128/1995, de 26 de julio, aunque
aparece el mismo parrafo citado en numerosas sentencias posteriores, como por ejemplo la STC
333/2006, de 20 de noviembre.

"8 Expresion muy ilustrativa utilizada por GUTIERREZ DE CABIEDES, Pablo a lo largo de su obra La
prision provisional... op. cit.

¥ No siendo posible la adopcion de la prisién provisional para su proteccion, es decir, considerando al
encausado como sujeto pasivo frente a eventuales ataques de las victimas o de la sociedad por la irritacion
causada.
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mas propia del Derecho de policia, respondiendo a fines de politica criminal y seguridad

ciudadana.

La legitimidad de esta funcion es objeto de numerosas criticas, con su corres-
pondiente polémico debate, pero no Gnicamente en nuestro ordenamiento, si no en nu-
merosos ordenamientos europeos. Se presenta el principal problema como un conflicto
de intereses entre libertad y seguridad, que subyace en el modo en que existe, se concibe
y se regula esta medida. Ello puede suscitar la duda en cuanto a la necesidad y correc-
cién de que prime uno u otro interés, lo que se reconduciria al interrogante sobre la pro-

pia funcién del Derecho en la sociedad®.

No en vano, la imposicion de la prision preventiva con base en una apreciacion
indiciaria y provisional tanto de la responsabilidad criminal del encausado como de su
probable actuacion delictiva ulterior, se realiza cuando ni la primera no ha estado sen-
tenciada ejecutoriamente y la segunda no ha sido producida. Esta prision se basaria en
una presuncion de culpabilidad, dandose la privacién de la libertad personal del imputa-
do con base en su posible peligrosidad, que a su vez encuentra su fundamento en la
hipétesis de que el sujeto sea culpable del delito que se le atribuye, lo cual solo se puede
aseverar a traves de la sentencia firme. Aun asi debemos también sefialas que esta pre-
suncién de culpabilidad esté presente a su vez cuando se adopta la medida con finalida-
des de legitimidad clara e indiscutida -sirva de ejemplo el riesgo de fuga-. Lo importan-
te en este caso es que la medida esté basada en un fumus boni iuris, en una imputacién
judicial sélida y un juicio verosimil sobre su responsabilidad. Del mismo modo, esto

sucede con cualquier medida cautelar.

Independientemente de lo anteriormente dicho, el TC se ha pronunciado sobre
esta finalidad, refiriéndose a ella como un fin constitucionalmente legitimo, asi como lo
ha hecho el TEDH, con base en lo dispuesto en la CEDH en su art. 5.1.c), que la acoge

como posible justificacion a la privacion preventiva de la libertad, permitiéndola cuando

8 Asi, todo se resume a una cierto equilibrismo entre lo que exige la sociedad y lo que ofrece en Derecho.
La preocupacion de los ciudadanos en los tiempos que corren se centra una mayor sensacion de seguridad
y en respuestas contundentes contra el crimen (piénsese en los grupos terroristas, delincuencia organiza-
da...), lo que a veces desde una vision estrictamente juridica (entiéndase en un sentido amplio) puede no
encontrarse una respuesta satisfactoria. ;{No debe el Derecho, tanto procesal como penal, mantener su
adecuacion a ciertas normas o principios, y en su caso, darse a conocer y comprender... o por el contrario
no debe el Derecho adecuarse y ser aceptado por la propia sociedad a la que pretende servir? La no au-
tomatica e inequivoca respuesta a estos interrogantes se constata en nuestro pais, cuando ni en sede de
prision provisional la doctrina tiene una opinién unanime, como ni tan siquiera la tiene el maximo garante
de la CE, nuestro Tribunal Supremo.
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se estime necesario para imponerle al detenido preventivamente o internado que cometa
la infraccién. De la misma manera es contemplada por el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa®™ y por legislaciones nacionales proximas a nosotros, como es el caso de

Italia, Francia y Alemania.

El acogimiento de esta funcion de caracter heterogéneo de evitacion de comisién
de futuros delitos comporta que, como ya hemos visto, la prision provisional actle co-
mo una medida preventiva, tanto en significado como por la finalidad que persigue,
distinguiéndose de los fines clasicos de las medidas cautelares.

Asi, en opinion de MORENO CATENA, las medidas cautelares y las medidas
de proteccion persiguen objetivos diferentes. Con las medidas de proteccion se pretende
dar amparo a las victimas mientras que se sustancia el proceso penal y se dicta la sen-
tencia que establezca con caracter definitivo las correspondientes responsabilidades y
determine las consecuencias accesorias®. Por este motivo es fcil vincular esa finalidad
protectora de la prision provisional con las carencias, precisamente, del proceso penal.
Ya afirma ASENCIO MELLADO®, que esa atencién a la peligrosidad aparente del
imputado y la garantia de seguridad de los ciudadanos frente a la posible reiteracién
delictiva se justifica por lo ineficaz que seria hoy por hoy la pena en relacién a estos
fines. Por ello, en cierto modo, esta finalidad de la prision provisional seria un comple-
mento respecto al proceso penal frente a su principal carencia -el excesivo retraso de la
Justicia-. Asi, contando con una Justicia rapida y eficaz, no habria necesidad alguna de
adoptar una medida como la prision provisional para conseguir estos fines de preven-

cién y proteccidn, pues seria el propio proceso a través de la pena quién los alcanzaria.

La pregunta que debemos plantearnos es si dentro del peligro procesal, que es al
que responden las medidas cautelares concebidas de manera estricta, podriamos englo-
bar 0 no a los posibles atentados contra bienes juridicos de la victima. O lo que es lo
mismo, ¢se hace necesaria la proteccion de los bienes juridicos de la victima para el
normal desarrollo y conclusion del proceso penal? No cuestionamos que deba proteger-

se a la victima, sino si debe hacerse a través de la tutela cautelar.

81 Concretamente en la Recomendacion R (80) 11, del Consejo de Europa.

%2MORENO CATENA, Victor. Derecho Procesal Penal..., cit., pAg. 269

8ASENCIO MELLADO, José Marfa. La prisién provisional..., cit., pag. 39. Cita este autor en el sentido
expuesto a SOLCHAGA LOITEGUI, Jesus en “Consideraciones sobre la tutela de la seguridad personal
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Revista del Poder Judicial. 1982, n° 4.
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De todas formas, vemos que la propia ley es consciente del caracter radical y ex-
tremo de la prision provisional como funcion preventiva o de proteccion, de forma que
tanto en la LECrim como en el CPP se establecen numerosos mecanismos alternativos,
mas adecuados con los principios de proporcionalidad e idoneidad, siendo mas respe-
tuosos con las exigencias del Derecho y la garantia de respeto de los derechos y garant-

fas individuales®.

2.3.2 Fines ilegitimos

Como ya venimos viendo a lo largo del desarrollo de este trabajo, la tentacion de
utilizar las medidas cautelares personales para fines ajenos al buen desarrollo del proce-
so ha sido una préactica habitual en la historia. Con la prision provisional no podria pasar
sino un tanto de lo mismo. Cita DE LA ROSA CORTINA® de manera muy ilustrativa
una frase de HASSEMER que dice "con el instrumento de la prision provisional se va a
intervenir lo mas temprana y contundentemente posible en una crisis gque no tienen nada
que ver con el proceso penal, sino con la criminalidad y con la reaccion popular a la

criminalidad”.

Concurre también un problema de opinion publica pues como bien dice CONDE
SALGADO: "La sociedad cuando valora como grave una accion demanda una respuesta

inmediata"®®.

La finalidad de la alarma social ha sido siempre rechazada como presupuesto
para la adopcion de la prision provisional, hasta el punto de que en la STC 98/1997 de
20 de mayo, se prohibe la prision acordada exclusivamente en base a este criterio, ex-
presdndose en los siguientes términos: La invocacion de la alarma social que generan
los hechos imputados, con ese contenido y con esa formulacion, no contiene un fin
constitucionalmente legitimo y congruente con la naturaleza de la prision provisional:
«Con independencia del correspondiente juicio que pueda merecer la finalidad de miti-
gacion de otras alarmas sociales que posean otros contenidos -la alarma social que se
concreta en disturbios sociales, por ejemplo- y otros origenes -la fuga del imputado o
su libertad provisional-, juicio en el que ahora no es pertinente entrar, lo cierto es que

la genérica alarma social presuntamente ocasionada por un delito constituye el conte-

8 Debemos ser cautos con la prevencién especial, como ya sefial6 a lo largo de su importante obra
ROXIN, C. Problemas basicos del Derecho Penal. [trad.] D.M LUZON PENA. Madrid, 1976.

®DE LA ROSA CORTINA, José Miguel. Las medidas cautelares personales... op. cit. pag. 114
8CONDE SALGADO, Remigio. "La prisién provisional”. Revista del Poder Judicial. 1995, n° 37, pag.
254.
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nido de un fin exclusivo de la pena -la prevencion general- y (so pena de que su apaci-
guamiento corra el riesgo de ser precisamente alarmante por la quiebra de principios y
garantias juridicas fundamentales) presupone un juicio previo de antijuridicidad y de
culpabilidad del correspondiente 6rgano judicial tras un procedimiento rodeado de
plenas garantias de imparcialidad y defensa». Ahora bien, la doctrina anterior no con-
duce al acogimiento de esta alegacion, pues la impugnada medida cautelar privativa de
libertad no se adoptd exclusivamente para la mitigacion de la alarma social que habr-

ian ocasionado los hechos investigados.

Cabe mencionar también el voto particular en esta misma sentencia formulado
por Jiménez de Parga, al sefialar que: incluso una «alarma social», detectada judicial-
mente s6lo en supuestos excepcionales, segun acaba de exponerse, dificilmente justifica
la prision provisional. Va ganando terreno la tesis segun la cual la prision provisional
por «alarma social» se convierte en una medida de seguridad oculta o encubierta, des-
figurandose la medida cautelar con una finalidad propia de las penas. Estas ultimas
deben imponerse siempre en un proceso con todas las garantias, donde se respeten los
derechos fundamentales reconocidos y protegidos por el art. 24 C.E. No son admisibles
en nuestra Constitucion las penas anticipadas, por lo que la prision provisional basada

en la «alarma social» podria pasar al Museo Arqueolégico, junto al hacha de piedra.

El mantenimiento tras esta sentencia de esta finalidad dentro de la prision provi-
sional fue uno de los motivos que motivé al nuestro Tribunal Constitucional a plantear-

se una autocuestion de constitucionalidad en la STC 47/2000, de 17 de febrero.

Al respecto el propio TC en la citada sentencia, dictada en Recurso de Amparo
nam. 889/1996, se plantea en su FJ5° la constitucionalidad de la medida diciendo que
"la comparacion entre los requerimientos dimanantes del art. 17 de nuestra Constitu-
cion, tal y como los ha delimitado nuestra doctrina y las circunstancias bajo las que los
preceptos transcritos permiten acordar la prision, pone de manifiesto «prima facie»,
que la Ley ni exige la presencia de un fin constitucionalmente legitimo para acordar tal
medida, ni determina cuales son los fines constitucionalmente legitimos que permiten
acordarla ni, por lo tanto, exige que éstos se expresen en la resolucion que la acuerda.
Quizas bastaria esa insuficiencia de la Ley para entender vulnerado por ella el art. 17
CE en los terminos que sefialamos, para el derecho al secreto de las comunicaciones,
en la STC 49/1999, de 5 de abril (RTC 1999\ 49), F. 4y 5".

39



Al volver de nuevo a teorizar sobre los fines de la prision preventiva, hemos de
retomar el famoso principio de proporcionalidad, pues serd en gran medida el elemento
que determine si la prision provisional en cuestion es o no adoptada conforme a Dere-

cho.

Ademas de la alarma social y la no proporcionalidad de la medida, encontramos
otros fines especialmente repudiados como fines propios de la prision preventiva. Algu-
nos ya han ido apareciendo a lo largo de este trabajo, como puede ser la concepcion de
la prision provisional como mecanismo para obtener confesiones, conformidad o cual-
quier presion sobre el acusado que debilite sus posibilidades de defensa. Ademas, aun-
que esta finalidad ya no sea posible a la luz de la actual regulacion, estaria prohibida de
manera tajante la prision provisional basada en la frecuencia en que se comenten hechos
analogos, por atentar contra el espiritu de la medida cautelar asi como contra la presun-

cion de inocencia.

Hemos de desechar la finalidad punitiva a la hora de tratar la prision provisional,
dado que dicha finalidad no es congruente con la propia naturaleza de la prision provi-
sional, ni es acorde con los principios y la regulacion en nuestro ordenamiento tanto
desde la dptica legal como desde la constitucional -téngase en mente el derecho funda-

mental a la presuncion de inocencia-.

Nulla poena sine reato, o lo que es lo mismo, sin delito no puede haber pena.
Tampoco puede existir delito o infraccion sin resolucion que asi lo establezca, o séase,
la sentencia condenatoria; regla que se encarga en su primer articulo la LECrim®’ de
dejar bien claro, asi como lo hace el CPP en su también primer precepto®. Refuerzan
esta consideracion tanto el art. 3 CP como el art.34 del mismo cddigo, al consagrar la
necesidad de la sentencia para la existencia de una pena, asi como la negacion de la

concepcidn de cualquier tipo de medida cautelar como pena.

8 Art. 1 LECrim: No se impondré pena alguna por consecuencia de actos punibles, cuya represion in-
cumba a la jurisdiccién ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente Cédigo o de
Leyes especiales y en virtud de sentencia dictada por Juez competente.

8 Articulo 1.- Principios de legalidad y jurisdiccionalidad

No se impondra ni ejecutara pena, ni consecuencia accesoria, ni medida de seguridad alguna sino en
virtud de sentencia firme dictada por el Tribunal competente, de conformidad con la Constitucion, la Ley,
los Tratados y Convenios internacionales ratificados por Espafia y el Derecho de la Unién Europea
aplicable.
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En el mismo sentido, la Recomendacion 11 (65) del Consejo de Europa reco-
mienda a los Estados miembros que actlen de modo que la prision preventiva se inspire

en el principio de "no aplicarse con fines punitivos".

Unido al rechazo de esta finalidad, debemos negar también la finalidad retributi-
va, Yy con mayor motivo la finalidad exclusivamente aflictiva, pues no hay ningun tipo
de fundamento juridico que legitime la expiacion o el castigo de quién -todavia- no tiene

nada por lo que expiar.
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3 La Detencion

3.1. Concepto y notas esenciales

Junto con la prisién provisional, la detencidn en sus diversas variantes es otra de
las medidas cautelares personales propias del Proceso penal. Constituye una medida
cautelar personal y provisionalisima, que pueden adoptar tanto la autoridad judicial co-
mo la policia e incluso en ciertos casos puede ser llevada a cabo por los mismos particu-
lares. Tomaremos como referencia la definicion que da sobre el concepto ORTELLS
RAMOS, presentandola como "una medida cautelar consistente en una privacion de
libertad, de duracion breve y precisamente determinada por la Ley, practicada para po-
ner a una persona a disposicion del juez de instruccion para que pueda ser ejecutada la
prisién provisional que en su caso se acuerde"®. El fin de la detencién es, como bien se
ha dicho, la puesta a disposicion judicial del detenido, siendo, en palabras de RAMOS

MENDEZ® "siempre una medida de paso a la libertad o a la prision®.

Dado que nos encontramos en sede procesal es importante distinguir entre el tipo
de detencion que cumple un papel eminentemente procesal, esto es, con vistas al desa-
rrollo de un préximo procedimiento, y restantes tipos de detencion que responden a
otros fines no puramente procesales, como pueden ser la detencidn del extranjero o de la
persona infecto-contagiosa. En estos Gltimos casos, es cuestionable que pudiéramos

estar hablando de una medida cautelar procesal, y no de simples medidas de seguridad.

La regulacion de esta medida la podemos encontrar en la LECrim, a lo largo de
todo el Capitulo 1l del Titulo VI, que lleva como rubrica "La detencién”, institucion que
recordemos que ha sido recientisimamente modificada principalmente®en materia de
derechos del detenido. La trata también el Codigo Procesal Penal, mereciendo notables
novedades, si bien manteniendo frente a la regla general la citacion del denunciado o
querellado para ser oido. EI Codigo enumera en régimen de numerus clausus los cinco
supuestos en los que la policia debe detener y los tres en que puede practicarse la deten-
cion por un particular, que debera poner de inmediato al detenido a disposicion policial,

limitandose a evitar su fuga y a velar por su seguridad. Otra novedad relevante es la limi-

¥Citada en PINOL RODRIGUEZ, José Ramén. "Medidas cautelares personales” en Derecho Procesal
Penal. Navarra, 2013.

YRAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento criminal. Novena lectura... op. cit., pag. 264

% |gualmente, el préximo dia 6 de diciembre entrara en vigor otra nueva reforma que supondra ciertos
cambios en la detencién asi como en "la detencién europea” (Euroorden).
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tacion del plazo de detencion policial, salvo excepciones, a las veinticuatro horas que preve-

ian todas las constituciones histéricas espafiolas.

Podriamos explayarnos y tratar con profundidad la naturaleza de la detencién en
todas sus variantes, pero en vistas al objeto de este trabajo, lo que mas interés nos susci-
ta son los fines "de proteccion y aseguramiento™, que en ocasiones parecen verse ligados
de forma casi trinitaria al fin tipico de toda medida cautelar: el correcto desarrollo del

proceso.

3.2.  Tipos de detencion. Fines de proteccion y aseguramiento.

A la hora de tratar esta medida cautelar desde la perspectiva de su objeto, vemos
necesario dividir su contenido en funcion de quién lleva a cabo la detencion, lo que en

cierto modo condicionara la finalidad de ésta.

3.2.1 Detencion por particulares. Relacion entre flagrancia y la protec-
cién/prevencion.

Ya contempla el art. 490 LECrim® la posibilidad de que cualquier persona
pueda detener a otra, siendo el art. 491 de la misma ley quien se refiere a la obligacion

por parte del particular que asi lo haga de justificar su actuacion.

Hemos de entender que cuando el legislador alude en este caso a "cualquier per-
sona”, a la luz del resto de articulos de esta ley que tratan sobre la detencion, se esta
refiriendo tanto a particulares como a las Autoridades y agentes de la Policia judicial.
Luego particular sera toda aquella persona que no ostente la condicién de agente de la
Policia judicial o de Autoridad, o aunque siéndolo no intervenga en ejercicio de su car-
go y ambito competencial.

Ademas, cualquiera puede practicar esta detencidn, independientemente de que

sea 0 no victima y de su edad. Basta con que facticamente pueda llegar a efectuarla.

%2Cualquier persona puede detener:

1. © Al que intentare cometer un delito, en el momento de ir a cometerlo.

2. ° Al delincuente, «in fraganti».

3. 2 Al que se fugare del establecimiento penal en que se halle extinguiendo condena.

4. ° Al que se fugare de la carcel en que estuviere esperando su traslacion al establecimiento penal o
lugar en que deba cumplir la condena que se le hubiese impuesto por sentencia firme.

5. 9 Al que se fugare al ser conducido al establecimiento o lugar mencionado en el nimero anterior.

6. ° Al que se fugare estando detenido o preso por causa pendiente.

7.° Al procesado o condenado que estuviere en rebeldia.
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Es cierto que la doctrina moderna en un principio no se mostraba interesada en
esta vertiente de la detencidon. Igual de cierto es que desde hace unas décadas, con el
aumento de la seguridad privada, asi como con la aparicion de leyes como la reciente
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, co-

mienza a verse su importancia y la necesidad de su estudio.

La legislacion sobre seguridad privada ha sido recientemente renovada, pero tan-
to en la actual Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada, como en su predecesora
la Ley 23/1992, de 30 de julio, de Seguridad Privada siguen suscitandose importantes
debates doctrinales. Asi, respecto a la detencion, la actual ley dice, en su art. 32 al tratar
sus diferentes funciones, que los vigilantes de seguridad podran efectuar detenciones en
relacion con el objeto de su proteccidn, afirmando que su funcién es la prevencién de
delitos. Como bien plantea DE HOYOS SANCHO, podemos cuestionarnos si esto sig-
nifica que pueden llevar a cabo detenciones mas alla de lo recogido en la LECrim.
Segun el parecer de la autora, estos no podrian ir més alla de lo permitido por dicha ley
para cualquier particular al no poder encuadrase dentro del concepto de "autoridad™ uti-
lizado por el texto legal. Asi, estos como cualquier otro ciudadano de "a pie" solo pue-
den detener en los casos del art. 409 LECrim, con la finalidad de entrega inmediata a la

autoridad.

Cierto es que la detencion, segin la LECrim y el CPP, responde a humerosas
funciones, todas ellas con marcado caracter procesal, pero sin duda alguna, la que mas
relacion presenta respecto a fines preventivos y de proteccion es aquella realizada a raiz
de la comision o futura y presumible comision de un delito flagrante, dado que la deten-
cion en flagrancia podria evitar la propia comision del hecho delictivo o evitar su conti-
nuacion. Una vez hecho este apunte, nos vemos obligados a examinar los nimeros 1° y
2° del art. 490 LECrim, esto es, la flagrancia. Conocedores ya del objeto de este trabajo,
nos limitaremos por tanto en este momento al enfoque procesal, interesandonos por su

interpretacion como elemento puramente procesal y su relacién con la detencion.

Al encontrarnos ante una medida cautelar personal, deberan concurrir en el caso
concreto los presupuestos de las mismas®. Recordemos que estos eran: fumus commisi

delicti® y periculum in mora, todo ello respetando el principio de proporcionalidad.

% Analizados de manera més general en el punto 1.6 Presupuestos.
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Pero no es sino la cuestionable naturaleza cautelar de la detencion en los supues-
tos de flagrancia lo que més importancia atesora para el tema objeto de estudio. Al tratar
sobre el concepto de flagrancia, entendemos que la funcion o naturaleza de la detencién
ante esta circunstancia es eminentemente cautelar, aunque como ya puede ir intuyendo

el lector, no siempre sera la Unica.

Autores como DE HOYOS SANCHO vy doctrina alemana que esta misma cita,
como ALBRECHT® y MEINCKE®, afirman que la detencién en flagrancia tiene una
doble vertiente, concretamente posee la naturaleza juridica de "un acto procesal con
funcién doble (doppelfunktionelle Prozesshandlung). Pues, ademas de cumplir los fines
propios del derecho procesal, asegurar a la persona del detenido para ponerla a disposi-
cién del proceso de forma eficiente y eficaz, el ejercicio del derecho a practicar la de-
tencion al amparo del 490 LECrim es una de las causas de justificacion frente a un posi-

ble delito de detencidn ilegal.

Seria bastante dificil dar una nocién general sobre qué es la detencion en fla-
grancia para el derecho procesal sin antes ver exactamente qué fines tiene la detencién

de los particulares del que es sorprendido en flagrancia.

Para empezar, este tipo de detencién no tiene funcién punitiva, ya que obvia-
mente sin sentencia no puede haber pena alguna impuesta. Bien es cierto que en ocasio-
nes, como en el caso antes tratado de la prision provisional, si que parece que la medida
cautelar pierde su identidad como tal para volverse mas una suerte de pena anticipada,
lo cual a entrafiaria un atentado contra los principios mas esenciales del Estado de Dere-
cho.

Para confirmar esta teoria, basta con fijarse en nuestro Cédigo Penal, concreta-
mente el art. 34.1° establece de forma expresa que no se reputara como pena ningun tipo

de detencion.

Otro de los posibles fines de la detencion, quizas uno de los méas controvertidos,

y que en cierto modo entra de lleno en la tematica de este trabajo. Se trata del Derecho

% En esencia seria idéntico a fumus boni iuris, pero este Gltimo concepto seria mas propio del &mbito
procesal civil que del procesal penal.

% ALBRECHT, Jobst. Das Festnahmerechtjedermannsnach, Dissertation, Kiel, 1970.

% MEINCKE, Jens Peter. Betreffenoder Verfolgen auf frischer Tat als Voraussetzung der vorlaufigen
Festnahmenach. Frankfurt. 1963
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de Policia®’como funcién propia de la detencién por particulares en una situacion de
flagrancia®®.

Se trataria de poner de manifiesto cuél es la finalidad especifica del particular a
la hora de efectuar una detencion en flagrancia. Si se trata propiamente de impedir que
continue la lesion del bien juridico, o el mantenimiento del orden pablico que se altera
como consecuencia de los hechos, o incluso de proteger al autor del hecho o a terceros
de la alarma social y el peligro que esta pudiera suscitar. Dado que se trata de una medi-
da con una evidente funcién procesal, tal y como esta hoy en dia configurada en la LE-
Crim, no podemos pensar que las funciones anteriormente nombradas sean esenciales en

dicha institucion.

Afirma DE HOYOS SANCHO® que una vez que el particular, a través de su
percepcion sensorial descubra el delito flagrante, la detencion que en su caso pueda
practicar no tendra como finalidad especifica la de evitar la continuidad en la comision

delictiva, lo cual no obsta para que en el caso concreto si se produzca este efecto®.

De tal modo la nota caracteristica de la detencidn en flagrancia a la que se refiere
nuestra LECrim, consiste en que esta se ha de realizar con la finalidad de entregar al
presunto autor a la policia o al Juez. El hecho de que esto comporte a su vez la posible y
probable interrupcion del hecho delictivo y con ello la proteccion de los bienes juridicos
ya sean de la victima en concreto como de la sociedad en su generalidad, seria un efecto
secundario, efecto reflejo siguiendo la terminologia de la autora anteriormente citada.
Este efecto no alteraria en absoluto la funcién procesal y cautelar propia de esta figura

tal y como esta configurada en nuestro ordenamiento.

Una vez afirmado esto, no podemos aseverar que la detencion por particular
cumpla de una forma predominante las funciones de Policia anteriormente menciona-

das, ya que al detener en flagrancia a alguien y entregarlo a las autoridades, el efecto

%" Esta polémica no es nada nuevo, siendo ya ampliamente discutida por autores europeos. Asf por ejem-
plo, KARAMUNTZOS, Anastasius (en Die Vorlaufige Festnahmebei Flagrantendelikten,, Bonn, 1954)
afirma que si cumple una cierta funcion policial. Mientras que ALBRECHT (en Das Festnahmerechtje-
dermannsnach, Kiel, 1970) mantiene la ausencia de funciones de policia. Ambos citados por DE

% Entendemos este concepto como el conjunto de normas juridicas que contiene una filosofia, unos prin-
cipios y unos procedimientos con el fin de atribuir y permitir la realizacién de un derecho o una libertad
y, excepcionalmente, limitar con sanciones o medios coercitivos especiales, esos mismos derechos o
libertades, en cuanto su ejercicio perturbe o pueda perturbar el orden, dentro de un estado social y de-
mocratico de derecho. TORRES RICO, Remberto. Tratado de Derecho de Policia. Bogota, 2004,

%DE HOYOS SANCHO, Montserrat.La Detencion por Delito. Navarra, 1998, pag. 97

1%9Conviene no olvidar que el propio CP prevé la obligacion de evitar la comisién de delitos cuando ello
no comporte riesgos propios o ajenos (arts. 195, 196 y 450).
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I6gico es esa evitacion de la continuidad delictiva; pero esto no afecta a la funcion pro-
cesal. Asi, no debemos olvidar que también ha lugar este tipo de detencién cuando el
delito ya estd consumado, por lo que con la detencion no se estaria repeliendo ataque

alguno, pues este ya habria tenido lugar.

Respecto a la funcidn, dentro del Derecho de Policia, de impedir la alteracién del
orden publico y la seguridad ciudadana que pudiera provocar el hecho delictivo, o los
eventuales dafios que pudieran sufrir tanto el autor como terceros por las represalias de
los afectados o por otras personas presentes, pese a la explicacion que propone KA-
RAMUNTZOS™ hemos de concluir reafirmando que nos encontramos ante un acto
procesal en que debe imperar su funcion propia de Derecho Procesal-asegurar la puesta
a disposicién judicial del detenido-, ya que esto es lo que determina su naturaleza juridi-

co-cautelar.

Asi lo expresa ORTELLS cuando sugiere que una medida procesal como es la
detencion halla en las necesidades del proceso fundamento suficiente, y no puede ser
puesta al servicio de una funcién tipicamente administrativa como es la conservacion
del orden publico.

Ademas no debemos caer en el fatal error de convertir al ciudadano de a pie en
un policia ocasional, ya que la funcion de policia es en todo caso una actividad estatal
encomendada a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, no dejando de ser una temeridad
harto arriesgada hacer que los particulares la asumieran como propia.

Pero la relacion de esta detencion en flagrancia, que teéricamente es la Unica
permitida a los particulares, con instituciones penales como la legitima defesa o el esta-
do de necesidad puede hacernos pensar que incluso fuera del propio derecho de Policia

existen estos fines de proteccion.

Ambas instituciones coinciden en que el autorizado a la practica tanto de una
como de otra interviene en un bien juridico ajeno sin la ayuda de las autoridades estata-
les. Aunque en el supuesto factico las dos coincidan en un mismo acto material, esto es
la aprehension o captura, las diferencias con respecto a la limitacion ambulatoria del

tercero son sustanciales.

101 |ega a afirmar la doble vertiente de la funcién de la detencién como finalidad procesal y como finali-
dad policial, al evitar que se prosiga con la consumacion de un hecho delictivo. Dicha explicacion se
encuentra a lo largo de KARAMUNTZOS, Anastasius. Die Vorlaufige... op. cit.

19| o hace en ORTELLS RAMOS, Manuel. "Para una sistematizacion de las medidas cautelares en el
proceso penal™. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia. 1978, n° 5, pag. 439 y ss.
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Asi la legitima defensa en este caso si que tiene por fin la proteccion del bien
juridico puesto en peligro por el autor de la agresion, ejercitdndose este poder de auto-
defensa como medida de proteccion frente a una inminente agresion. Mientras que co-
mo ya sabemos, la detencion tiene como fin principal la puesta a disposicion de la auto-
ridad.

En ocasiones se confunden las acciones de legitima defensa y aquellas que cons-
tituyen actos de detencion, pero no podemos confundirlas conceptualmente, ya que son
de diversa naturaleza y finalidades.

Generalmente se ha defendido que "la legitima defensa, en primer término, no
tiende a proteger intereses publicos, sino a repeler el ataque a un bien juridico por inter-
eses privados; si a la vez consigue la defensa de intereses publicos es un efecto parale-
|0"103.

Basta con fijarse en los limites de una y otra, pudiendo la legitima defensa con-
Ilevar la muerte del supuesto atacante, mientras que la detencion se limita a una injeren-
cia minima en la libertad ambulatoria.

Algo similar sucede con las detenciones que se llevan a cabo mediando la causa
de justificacion del estado de necesidad, para evitar un mal propio o ajeno, y aquellas
que se efectian como medida cautelar. La diferencia entre ambas, como en el caso ante-
rior, esta en la finalidad, ya que en el primer tipo se busca la evitacion de un mal propio
0 ajeno, pero como ya hemos visto, no persiguiéndose objetivo alguno supraindividual

como el aseguramiento del proceso.

Ya a modo de resumen, podemos concluir que el derecho de los particulares que
les habilita para poder detener en los supuestos constitucional y legalmente previstos se
diferencia de otras actuaciones que puedan llevar a cabo que supongan también el uso
de la fuerza o la coercidn en que la detencién es una medida de caracter eminentemente
procesal, que supone una injerencia en la libertad del sujeto pasivo de la actuacion inde-
pendientemente de la intervencion de los 6rganos del Estado encargados de la persecu-
cion penal como tal. Esta detencion tiene la finalidad de defender intereses supraindi-
viduales'®, ademés de que en el caso concreto se pueda dar este efecto secundario de
proteccion de bienes juridicos propios o de terceros, 0 en términos que ya venimos utili-

zando esa "proteccion de la sociedad" o "autoproteccion™ de la victima como tal.

103 DE HOYOS SANCHO. La Detencién por..., pAg.104
104 Expresién empleada por ALBRECHT a lo largo de su obra Das Festnahmerecht... op. cit.
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3.2.2 Detencion por autoridades o agentes de la Policia Judicial

Antes de analizar como tal esta institucion, debemos tener bien claro quiénes in-
tegran el concepto de "Policia" del que habla la LECrim al tratar la detencién policial.

Los sujetos que pueden practicar la detencion policial son los funcionarios de la
policia judicial'® y demas Autoridades, a quienes el ordenamiento expresamente autori-
za a practicar detenciones y efectuar las diligencias policiales de prevencion.

Hemos también de incluir en esta lista al Ministerio Pablico, a quien el art.5.2.1
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal expresamente legitima para ordenar la de-
tencion preventiva. Hemos de tener en cuenta de que el Ministerio Fiscal aunque sea un
organo imparcial colaborador de la Jurisdiccion, no se trata de una Autoridad Judicial,
ni puede adoptar disposiciones limitativas de los derechos fundamentales. Por lo que la
detencion que pueda disponer ha de regirse por los arts. 492-496 LECrim, y no por los
relativos a la detencidn judicial de la misma ley (arts. 497-501).

No debemos olvidar que también pueden practicar este tipo de detenciones poli-
ciales los funcionarios de la Administracion Penitenciaria, ya que forman parte de la

Policia judicial.

A diferencia de la detencion hecha por particulares, la detencién policial consti-

tuye el ejercicio de una obligacion, de un mandato legal (art. 492.1° LECrim).

Los supuestos en los que se podria llevar a cabo esta detencion pueden clasifi-
carse en dos grupos®®:

-Los no especificos, bastando que el detenido se halle en alguno de los siete su-
puestos del art. 490 LECrim, que aunque bien hable de la facultad de detencién de los
particulares, en relacion a la intervencion policial no comportaria una opcién, sino un
deber.

-Los especificos regulados como deber policial de detencion propios del art. 492
LECrim.

Una vez visto esto, hemos de examinar las diversas finalidades que pretende
cumplir este tipo de detencidn. Siguiendo la linea argumental empleada hasta ahora,

podemos distinguir entre dos tipos de finalidades mas o menos evidentes. La primera

105 Arts. 29-36, 38.2b) y 53.1.e) de la LO 2/1986 o LFCSE, 7-9 RD 769/1987 y RD 1668/1987 sobre
Regulacion de la Policia Judicial y Unidades de Intervencion Policial.

19 Sjguiendo el esquema de BARONA VILLAR, Silvia en Derecho Jurisdiccional I11. Op. cit. pags. 485
y ss.

49



seria la propia finalidad procesal, propia de su caracter como medida cautelar instru-
mental de un proceso; y la segunda como ya se puede imaginar el lector, seria esa fina-
lidad no tan enfocada al aseguramiento del proceso sino a la persecucion de fines pre-

107

ventivos— '.Es por esto que la doctrina considera que tienen caracter de medida de segu-

ridad, fundamentandose en la peligrosidad del sujeto.

Asi, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha admitido la compatibilidad de
esta funcidn con los principios del Estado de Derecho, afirmando que las leyes procesa-
les penales no solo sirven en vistas a una eficaz persecucion del delito, sino también a
la proteccion de la generalidad de la comision de otros hechos delictivos. EI mismo TC
ha aceptado el peligro de repeticién como causa suficiente para adoptar la privacion de
libertad en supuestos de delitos sexuales, eso si, en casos excepcionales y de forma muy
limitada. Esgrimia el Tribunal la necesidad de proteccion hacia un determinado sector
poblacional frente al peligro de que con altisima probabilidad se cometan hechos delic-
tivos graves.

Sin embargo, esta finalidad que puede motivar a la detencion mas alla del &mbi-
to de lo procesalistico, debe ser interpretada muy restrictivamente, siendo una herra-

mienta de caracter eminentemente excepcional*®.

Como no podria ser de otra manera, debemos exigir la concurrencia de motivos
racionalmente bastantes para creer que ciertamente se da esa situacion de peligro inmi-
nente de que el sospechoso aproveche su libertad para cometer hechos delictivos del
mismo tipo y gravedad que aquellos que le han sido imputados, o que incluso va a in-
tentar continuar con la consecucion de aquellos hechos que motivaron su aprehension en
un primer momento. Recordamos que la privacion de libertad debe contemplarse como
ultima ratio, sujeta siempre estrictamente al principio de proporcionalidad. Con lo que
hoy por hoy, y a la vista de las nuevas medidas alternativas ya no solo a la prision pro-
visional sino a cualquier tipo de privacion de libertad, no pareceria muy amplio el es-
pectro casuistico en el que se podria llevar a cabo una detencién policial como medida

de prevencion. Eso si, violencia de género aparte.

197Como ya se vio, lo mismo sucederia con la prisién provisional adoptada en orden al peligro de reitera-
cién del delito. Afirma ASENCIO MELLADO, José Maria. La prision provisional... op. cit., que aunque
la finalidad preventiva no puede incluirse entre las propias de la medida cautelar, lo cierto es que la reali-
dad muestra como la prisidn preventiva se adopta no en base a exigencias estrictamente cautelares, sino
en atencion a la aparente peligrosidad del imputado y en aras de garantizar la seguridad de los ciudadanos
frente a posibles reiteraciones.

198 este sentido KLEINKNECHT, Theodor y JANISCHOWSKY, Georg. Das Recht der Untersu-
chungshaft. Manich. 1997.
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Otra forma desde la que enfocar esta finalidad de proteccion es desde la optica
del supuesto autor del delito, en estrecha relacién con el concepto de alarma social'®.
Puede ser una circunstancia que justifique el necesario mantenimiento o adopcion de
medidas de privacion del sujeto hasta que pase a disposicion judicial, tratando asi de
evitar tanto alteraciones en la seguridad ciudadana como posibles menoscabos en los

bienes juridicos del detenido™°

. Aunque a ojos del que escribe y en relacion con todo lo
dicho anteriormente, puede parecer ciertamente excesivo privar a una persona de, en
palabras de Cervantes, "uno de los mas preciosos dones que a los hombres dieron los
cielos” sin mas justificacion que el revuelo o irritacion que los presuntos hechos come-
tidos hayan suscitado en la sociedad. De la misma manera piensa nuestro Tribunal
Constitucional al afirmar que "la alarma social no es un criterio valido a los efectos de
apreciar la necesidad de la prisidn provisional. (...) En cuanto a la mencién de la alar-
ma social ya hemos dicho que su evitacion no constituye una finalidad legitimamente
perseguible con la imposicién de dicha medida**.

Pero como bien se habré fijado, en la anterior sentencia hablan sobre prision
provisional, y no sobre la detencidn. Aqui entra en juego la reciente y no por ello menos
criticada Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudada-
na. Este texto legal, por si habia algun tipo de duda al respecto, parece que se justifica
la detencién fundandose en el concepto de alarma social™?, lo cual no puede sino pare-
cer de dudosa constitucionalidad*?,

Siguiendo con el hilo anterior, continua pareciendo un tanto excesivo privar de
libertad al presunto autor de unos hechos no ya por la gravedad de la alarma social cau-
sada, sino para "garantizar" su propia proteccion. No podemos sino cuestionar a dia de
hoy esta posibilidad, pues si bien es cierto que si que existe este deber y derecho de pro-

teccidn en el ordenamiento, encauzarlo por las vias de la privacién de la libertad ambu-

109 Definida por ASENCIO MELLADO, José Marfa. En La prisién provisional... op. cit. pag. 87 como la
reaccion que se produce en la sociedad ante el delito, repulsa ciudadana ante la comisién de ciertos
hechos.

19 5 mismo se contempla en paises como Francia (114 CPP) o Portugal (204 CPP).

1 Se trata concretamente de la STC 191/2004, en sus fundamentos juridicos quinto y cuarto.

12 E| precepto al que nos referimos exactamente es el 17.2, que continuamos a reproducir: Para la pre-
vencién de delitos de especial gravedad o generadores de alarma social, asi como para el descubrimien-
to y detencidn de quienes hubieran participado en su comision y proceder a la recogida de los instrumen-
tos, efectos o pruebas, se podran establecer controles en las vias, lugares o establecimientos publicos,
siempre que resulte indispensable proceder a la identificacion de personas que se encuentren en ellos, al
registro de vehiculos o al control superficial de efectos personales.

pPRECIADO DOMENECH, Carlos Hugo en "Anteproyecto de ley de represion ciudadana. Comenta-
rios de urgencia y tablas comparativas." Consultado a fecha de 23 de octubre del 2015 en
www.juecesdemocracia.es/pdf/INFOLEYSEGcIUDADANA.pdf

51



latoria durante el tiempo que dure la detencion parece a todas luces un tanto excesivo,
valga la expresion, seria matar moscas a cafionazos. Faltaria aqui en todo caso la nece-
saria relacion subjetiva de idoneidad y proporcionalidad entre el riesgo o mal que se
pretende evitar (que puede estar mas o menos fundado), y la gravedad de las consecuen-
cias (estas si son plenamente ciertas) que se impondrian al sujeto para "protegerlo™.
Creemos que actualmente la ley ofrece mecanismos suficientes como para garantizar la
seguridad del sujeto sin tener que adoptar una medida tan radical y con semejantes con-

secuencias negativas para aquel que la reciba.

3.2.3 Otras detenciones.

Ademas de las detenciones llevadas a cabo por particulares, por la Policia 0 me-
diante orden judicial, existen numerosos tipos de detenciones que no serian al cien por
cien encuadrables en las categorias anteriormente dichas, ya sea por los diferentes fines

que persigan o por su particular naturaleza.

Dentro de este tipo particular de detenciones, en intima conexion con la finalidad

de proteccion/prevencién encontramos los famosos controles de alcoholemia.

Define GIMENO SENDRA™* estos métodos como "aquellos actos de investi-
gacion que se adoptan en el curso de una detencién y que, a través de una medicion en
el aliento o de una intervencion corporal del sujeto, permiten establecer el grado de al-
cohol ingerido"; tienden "a la determinacion del hecho punible y a la presunta partici-
pacién de su autor, asi como a ocasionar la entrada de los hechos o del material instruc-

torio dentro del sumario".

Sin profundizar demasiado en este fenOmeno, conviene matizar una serie de as-
pectos. En primer lugar, cudl es la finalidad procesal de este tipo de controles. Para ello
hemos de diferenciar entre dos tipos de control de alcoholemia, aquel que tiene lugar
existiendo indicios de delito y aquellos que se llevan a cabo con finalidad preventiva,

es0 es, sin existir indicios de delito previos.

En el primero de los casos se realiza el control porque existen motivos racional-
mente suficientes para poder pensar que el conductor del vehiculo ha cometido un delito

contra la seguridad vial como consecuencia de la conduccion "bajo la influencia de

WGIMENO SENDRA, Vicente."Valor probatorio de los métodos alcoholimétricos”.La Ley, n° de 6 de
noviembre de 1984, pag. 1102 y ss.
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drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o bebidas alcoholicas", como
bien recoge el art.379 de nuestro Codigo Penal. Creemos pues que lo que aqui debe dar-
se es una detencion al amparo del art. 492 LECrim. Con lo que la principal finalidad es
procesal, dado que lo que busca es llevar a cabo la detencion, en caso de que la prueba
fuere positiva, de forma que se pusiera al ya detenido a disposicion judicial, como si se

tratara de una detencion "al uso".

El segundo caso que consideraremos, como ya se dijo anteriormente, es del de
los controles llevados a cabo sin que exista ningun indicio delictivo. Aqui el control se
Ilevaria a cabo de manera aleatoria, indiscriminada, sin que exista el mas minimo indi-
cio objetivo de que el conductor haya podido cometer un delito contra la seguridad vial.

Se basa pues, en la prevencion de este tipo de delitos'*°.

En este grupo de supuestos, el sujeto que viene sometido al control no esta dete-
nido en los términos del anterior caso, pues no se le imputa la comision de delito algu-
no, pero aun asi sera privado de su libertad ambulatoria, eso si, por razones puramente
de indole preventiva. Es principalmente en esta hipotesis en la que se nos plantean posi-

bles cuestiones sobre su legitimidad.

Afirmé en su dia el TC'® que "la verificacion de la prueba que se considera su-
pone, para el afectado, un sometimiento, no ilegitimo desde la perspectiva constitucio-
nal, a las normas de policia, sometimiento al que, incluso, puede verse obligado sin la
previa existencia de indicios de infraccién, en el curso de controles preventivos realiza-
dos por los encargados de velar por la regularidad y seguridad del transito™; afiade el TC
que asi el requerido no queda, sélo por ello, detenido en el sentido constitucional del
concepto, que seria aquel que "ha sido privado provisionalmente de su libertad por
razon de la presunta comisién de un ilicito penal y para su puesta a disposicion de la
autoridad judicial en el plazo maximo de setenta y dos horas, de no haber cesado antes

la detencion misma"*’.

15 Importante funcién probatoria que puede tener este tipo de test, ya que pueden alcanzar valor probato-
rio a lo largo del proceso penal, pues su resultado positivo junto con la declaracidn testifical en juico de
los agentes que la llevaron a cabo, puede constituir prueba suficiente para una eventual sentencia conde-
natoria.

116 sentencia del Tribunal Constitucional 107/1985, de 7 de octubre (RTC 1985, 107).

Y7 En el mismo sentido STC 252/1994, de 19 de septiembre (RTC 1994, 252).
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Vemos que se enuncia pues que la practica de estos controles no supondria una
detencidn, pues carece de indicios delictivos, por lo que no dispondria el conductor de
los derechos propios del detenido.

No en vano, estamos ante una limitacion de un derecho fundamental como es la
libertad ambulatoria'*®, aunque no nos encontremos ante uno de los sujetos considera-
dor por la LECrim como detencion.

De los argumentos que se esgrimen para no considerar que este supuesto atente
contra la libertad ambulatoria, destacan dos: la escasa duracién de este control y la rea-
lizacion voluntaria de este, lo que impediria hablar de privacion o limitacion de la liber-
tad personal.

En primer lugar, el hecho de que la privacion de libertad dure mucho o poco no
es Obice ni cortapisas para afirmar la existencia de la misma desde el momento en que
no hay libertad de abandono. Ademas, se ha visto en la préctica que esa presumible bre-
vedad no se da siempre.

Ademas, en el actual contexto legislativo, no se puede hablar de una verdadera
libertad de decision sobre si someterse 0 no a un control de alcoholemia. Basta con con-
sultar el art. 12.2 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Articulado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial. Vemos afirma de forma tajante y concisa la obligacién de todo con-
ductor de someterse a las pruebas pertinentes™'®. Sin olvidar las disposiciones del CP

acerca de los ilicitos contemplados en los arts. 556 y 634 CP.

En conclusién, podemos ver que la amenaza de una sancion administrativa o pe-
nal, o incluso de inmovilizacion del vehiculo, no deja mucho margen a la voluntad del
ciudadano sobre si someterse 0 no al control establecido, al menos en la generalidad de

los supuestos.

El objetivo de prevenir los accidentes de trafico, ademas de necesario, es incues-
tionable. Lo que es mas discutible es que se pretenda la consecucion de tal fin por me-

dio de la privacion de un derecho fundamental a un nimero indeterminado y aleatorio

18 Tomando la definicion que sugiere entre otros DE HOYOS SANCHO, que seria "facultad de abando-
nar el lugar donde no se desea permanecer".

119 Asi, el segundo punto de dicho articulo expresa lo siguiente: "Todos los conductores de vehiculos
guedan obligados a someterse a las pruebas para la deteccién de alcohol o de la presencia de drogas en
el organismo, que se practicaran por los agentes encargados de la vigilancia del trafico. Igualmente,
guedan obligados los demas usuarios de la via cuando se hallen implicados en un accidente de trafico o
hayan cometido una infraccion conforme a lo tipificado en esta Ley".
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de personas, ya que parece excesivo y un tanto inadecuado limitar un derecho de tal
entidad de forma indiscriminada y con tal finalidad de prevencion.

En este caso, para conseguir cumplir esa finalidad protectora de la sociedad fren-
te a potenciales menoscabos (unida de forma clara a la funcidon de prevencion ), seria
deseable que se limitara el uso de estos controles, de forma que solo se llevaran a cabo
con la presencia de indicios racionales y objetivos de que se conduce bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas, estupefacientes o similares.

Como ya vamos viendo, se trata siempre de ese juicio de proporcionalidad que
nos exige poner en la balanza, por un lado el fin que se pretende alcanzar, y en el otro

las consecuencias de las medidas adoptadas para ello.

Por altimo, encontramos otros tipos de detenciones, similares en esencia a los
controles de alcoholemia, como puede ser la detencién para la inspeccién de las cavida-
des corporales o la detencidn en controles y redadas. Siguen un esquema similar, te-
niendo la funcién procesal de poner al sujeto a los pies del proceso, conjugada con la
funcidn de proteccidn/prevencion de cara a la sociedad en su conjunto, tanto evitando la

posible comision del delito asi como protegiendo a las potenciales victimas.
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4 Medias alternativas a la prision provisional.

Las conocidas como "medidas alternativas a la prision preventiva" se regulan en
los arts. 180 a 199 del presumiblemente proximo CPP, dentro del capitulo que rubricado
como "Otras medidas cautelares personales”. Por otro lado, en la actual regulacion de
la LECrim no se contemplan como medidas con nombre propio sino que se encuentran
dentro de la regulacion de lo que la propia ley denomina libertad provisional (arts. 528 y
ss.).Evaluando sucintamente el trabajo realizado recientemente por el legislador a la
hora regular estas medidas en el CPP, no podemos sino detenernos, con cierto asombro,
tanto en la sistemética y como en la terminologia que presenta el anteproyecto en cues-

tion, pareciendo evidenciar una mejorable técnica legislativa.

Destacamos el orden seguido a la hora de regular las medidas cautelares perso-
nales, empezando por el tratamiento de la prisién provisional -0 preventiva en palabras
del CPP*-. En la propia Exposicién de Motivos, indicando cémo intenta responder por
un lado, a "su indudable naturaleza de pena privativa de libertad anticipadamente impues-
ta, si se contempla desde la perspectiva constitucional de la realidad y efectividad de la
vigencia de los derechos fundamentales, pues sin duda afecta a los derechos a presuncion
de inocencia y a la tutela judicial efectiva”, mientras que por otra parte afirma "la necesi-
dad de fijar los requisitos de la detencion, en funcién de los que se exigen para la prision
preventiva, sin perjuicio de que los supuestos legales de posible detencién se extiendan
también a otros supuestos que no sean vicarios de esta medida". Cabe también resaltar co-
mo el propio texto, de nuevo en su EM, refleja la preocupacion doctrinal y jurisprudencial,
atribuyendo el caracter de "reduplicadamente excepcional” a la prision preventiva, con-
firmandolo en su art.151. A pesar de ello, autores como GONZALEZ PILLADO y GRAN-
DE SEARA'! creen que desde un punto de vista sistematico-legislativo, seria mas adecua-
do tratar primero las medidas cautelares que se habrian de adoptar con preferencia a la pri-
sion provisional y posteriormente todas aquellas que se puedan aplicar cuando las primeras

sean insuficientes.

120 Recordamos que el CPP dice textualmente que se opta "por esta denominacién frente a la de “prision
provisional” tanto por ser mds expresivo aquel adjetivo que resalta su naturaleza, cuanto por ser la
“provisionalidad” una nota extensible a todas las medidas cautelares". Una eleccién bastante acertada si
no fuera porque a lo largo del articulado, el propio CPP olvida este cambio de denominacion y contintia
empleando el termino prisidn provisional.

121 En Reflexiones sobre el nuevo proceso penal... op. cit. pag. 455
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Otra deficiencia legislativa que debemos poner de manifiesto trata sobre las medidas
cautelares personales y su regulacion general, pues el texto carece de un propio Titulo en el
que se regulen de forma ordenada todos los aspectos, o al menos lo mas esenciales, de la
teoria general de las mismas. Llama enormemente la atencion como el Libro Il que tiene
por objeto las medidas cautelares, se inicie con un Titulo denominado "Disposiciones gene-
rales” en el que se denominan de forma muy poco preciso, sin ningun tipo de precision ni
orden, algunos de los caracteres configuradores de as medidas cautelares, junto con los pre-
supuestos de las mismas y alguna de sus finalidades. Casi conscientes de su error, el propio
CPP en los Capitulos y Titulos sucesivos dedicados a la regular la misma materia, se encar-
ga de incluir nuevas Secciones con el fin de complementar aquellos aspectos de la teoria
general de las mismas que no se regularon correctamente o simplemente se omitieron al
inicio, dando como resultado una dispersion normativa engorrosa, que perjudica de forma
innecesaria su interpretacion. Todo esto sumado -como podra ya imaginarse el lector-, a las
constantes reiteraciones y repeticiones sobre aspectos como los fines, la excepcionalidad y
la proporcionalidad.

Por ultimo y estrechamente relacionado con la actual LECrim, vemos que a la hora
de regular las "medidas cautelares a la prision preventiva™ que ahora trataremos, el legisla-
dor se olvida por completo de la tradicional terminologia empleada, y sin mediar explica-

cion, rehuye de la clésica "libertad provisional™.

Otras criticas posibles versarian sobre la imprecision y falta de reflexion que quedan
patentes en el texto. Asi, pese al caracter exhaustivo del catdlogo de medidas alternativas a
la prision provisional que el CPP propone (art. 181.1), vemos que no se recogen todas las
medidas que después se desarrollan. Claro ejemplo resulta la orden de proteccién, que resul-
ta totalmente olvidada por el susodicho articulo para luego encontrar su desarrollo en el art
194. A ella se le podrian sumar los casos de la obligacion de cambiar de residencia prevista

en el art 192 u otras medias reguladas por el art. 199.

Curiosamente, también se da el problema inverso, pues en el catadlogo se recogen
ciertas medidas que posteriormente no encuentran su desarrollo a lo largo de Codigo. Para

muestra, sirve pensar en el caso de la prohibicion de salida de la Unién Europea.

Autores como GONZALEZ PILLADO y GRANDE SEARA son bastante criticos
con el anteproyecto en cuestion, llegando a identificar numerosas incongruencias y errores

continuos a lo largo de todo el texto normativo relacionado con las medidas cautelares.
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Finalmente, después de este aluvion de observaciones mas o menos criticas, ana-
lizaremos la regulacion que se hace tanto en el CPP como en la LECrim de las medidas
cautelares alternativas a la prision provisional*?, con especial hincapié en los aspectos
mas novedosos o que mas dificultades presenten. Recordamos igualmente que la clasifi-
cacion que aqui se propone, aun siendo la que presenta el propio CPP, no es la mas ade-
cuada desde el punto de vista técnico-juridico, pues esta basada en el fin de cada tipo de
medida, dando por sentado que cada una de ellas solo puede responder a uno de ellos,
cuando la préactica nos demuestra que una misma medida cautelar puede responder a

mas de una finalidad.

4.1. Medidas relativas a la disponibilidad del encausado.

Las medidas que dan nombre al titulo de este apartado aparecen tanto reguladas
en el CPP como en la actual LECrim, si bien, solo en el primero aparecen denominadas
como tal, a pesar de que se dedique a estas medidas dos Secciones distintas, la 22 dedi-
cada exclusivamente a la caucion y la 32 relativa a otras medidas para asegurar la pre-

sencia del encausado.

4.1.1 Lacaucion

Esta medida se regula en los arts. 182 a 184 del CPP, teniendo como objetivo ga-
rantizar la disponibilidad del encausado durante la tramitacion del procedimiento. En la
actual regulacion vemos que se desconoce este término, pues en la LECrim se habla de
fianza. En este caso si hemos de reconocer el acierto del legislador, pues se presenta
mas correcto el termino caucion que el actual de fianza, en cuanto esta Gltima figura
procesal se emplea para asegurar una prestacion con un claro componente econémico,
fin perseguido por las medidas de carécter real y no por las personales que dan nombre a

este trabajo.

Observamos que en ambos textos legales se presenta la caucion/fianza como al-
ternativa a la prision provisional, pero la regulacién en ambas es bastante dispar. Vea-
moslo con mas detenimiento, a la luz del art. 529 LECrim "Cuando no se hubiere acor-
dado la prisién provisional del imputado, el juez o tribunal decretara, con arreglo a lo
previsto en el articulo 505, si el imputado ha de dar o no fianza para continuar en li-

bertad provisional. En el mismo auto, si el juez o tribunal decretare la fianza, fijara la

122 Entiéndase que las medidas, pese a que a la luz de la denominacién que hace de ellas el CPP, no solo
buscan ofrecer una alternativa a la prision provisional, sino también a la detencidn en tanto en cuanto esta
también suponga una limitacion de la libertad ambulatoria del sujeto.
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calidad y cantidad de la que hubiere de prestar. Este auto se notificara al imputado, al
Ministerio Fiscal y a las demés partes personadas y sera recurrible de acuerdo con lo
previsto en el articulo 507".

El régimen especifico de la fianza como propio de una medida cautelar personal
deberd completarse con las previsiones generales sobre fianzas y embargos de las medi-
das cautelares reales. Del mismo modo, conforme a la clausula de supletoriedad que
incluye la LEC, habra de acudirse a la regulacion procesal civil para lo que expresamen-
te no prevea la LECrim, asi como tenerse en cuenta las disposiciones relacionadas con
la via de apremio, materia en la cual la LECrim hace una expresa remision la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Esta regulacion ha sido blanco de numerosas criticas. Asi BARONA VILLAR
resalta su caréacter peculiar, en cuanto supone la cautela de otra cautela, y se destina a
responder de la no comparecencia del procesado cuando fuere llamado por el Juez o
Tribunal que conozca de la causa'®®. En cambio RAMOS MENDEZ sefiala que "la ley
actual se muestra obsesiva con la cuestion de la fianza de libertad provisional, dedican-
dole el grueso de articulos referentes a esta materia. Valdria la pena meditar si no hay
que abolir un requisito que se ha revelado inutil en la practica y que introduce cierta
discriminacion en funcién de la capacidad econdmica de los inculpados™'?*. Pero coin-
cidiendo con DE LA ROSA QUINTANA® a critica més profunda es la realizada por
ASENCIO MELLADO afirmando que "la diferencia més importante con el Derecho
Espafiol reside en el carécter alternativo de la fianza, En nuestro pais, la fianza aparece
como una medida tienden a asegurar el cumplimiento de las obligaciones impuestas al
sujeto respecto del cual se acuerda la libertad provisional (art.529 LECrim), es decir, no
constituye alternativa alguna a la prision provisional. Por el contrario, en el Derecho
comparado se configura como una auténtica alternativa a aquella medida, impuesta
cuando puede verificar los mimos fines que la privacién de libertad y en sustitucion de

la misma. Asi se expresa el art. 146 del CPP chileno o el art. 244 de Costa Rica, el art.

BARONA VILLAR, Silvia.Prision provisional y medidas alternativas. Barcelona, 1988. pag. 214.
12RAMOS MENDEZ, Francisco. El proceso penal (Sexta lectura constitucional). Barcelona, 2000, pég.
265.

DE LA ROSA CORTINA, José Miguel.Las medidas cautelares....op. cit. pag. 265

59



197 del CPP portugués y el paragrafo 1161.4 StPO alemana, que la mencionan como
nl26

una alternativa genérica

Vemos segun este autor como la fianza no cumple su objetivo de ser una medida
alternativa a la prision. Asi, la exigencia de fianza estaria orientada principalmente a
garantizar la sujecion del imputado al proceso. La fianza por lo tanto deberia ser coerci-
tiva, o lo que es lo mismo, se debe situar en un nivel en el que verdaderamente haga
gravoso eludir la accién de la Justicia, pero a su vez no debe impedir la libertad ambula-

toria®?’.

La doctrina del TC también se ha pronunciado sobre la fianza, teniendo como

puntos principales los que exponemos a continuacion:

a) se trata de una medida cautelar que busca asegurar la no sustraccién del impu-
tado de la accidn de la Justicia, asi como la celebracion del juicio como el eventual
cumplimiento de una sentencia condenatoria;

b) no debe depender del mayor grado o responsabilidad del imputado;

c) el quantum de la fianza puede afectar al derecho fundamental a la libertad;

d) implica una restriccién de la libertad personal; €) debe ser contrastada con el
criterio general que deriva del derecho fundamental a la libertad?®.

En otro orden de cosas, hemos de distinguir la libertad con fianza de la prision
eludible con fianza. Para MORENO CATENA " materialmente amabas se resumen al
final en lo mismo: el imputad o un tercero garantizan la presencia de aquel con la suma
de dinero que el juez ha sefialado; sin embargo, en la préctica es diferente. Con la pri-
mera quiere significarse que el imputado continta en libertad, o pasa a esa situacion,
durante el plazo sefialado judicialmente para constituir la garantia, y solo si no lo hicie-
ra, serd ingresado en prisién (art. 540). Cuando se hace referencia a la prision con fianza
quiere significarse que concurren los presupuesto para ordenar la privacion de libertad,

de modo que el imputado continGa en prision, o desde ese momento se ordena su ingre-

2ASENCIO MELLADO, José Marfa. “Reforma de la prision provisional. El respeto a la excepcionali-
dad como garantia del derecho a la libertad". .La Ley.2005, n° 6211, pag. 2.
127 asi dijo en su dia la AAP Barcelona seccién 62, de 5 septiembre de 2002.
128 Estos principios se extraen de las STC 108/1984, de 26 de noviembre; 66/1989, de 17 de abril;
169/2001, de 16 de julio; 56/1997, de 17 de marzo; 14/2000, de 17 de enero.
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so en el establecimiento penitenciario, pero puede eludir la prision provisional si presta

garantia"'?°,

En general, la critica mayoritaria tiene lugar a la hora de ver la adopcion en la
préctica de esta medida, ya que en lugar de decretar la libertad provisional bajo fianza,
se decreta la prision provisional y la fianza que habria que depositar para eludirla. Esta
inversion, aungue a primera vista pudiera parecer que no presenta mayor malicia, puede
constituir un menoscabo del derecho a la defensa del imputado, pues en la mayoria de
las veces el tiempo para el depdsito de la suma es muy escaso y no siempre es facil reu-

nir la suma requerida en tan breve periodo™°.

Los elementos a tener en cuenta por el juzgador a la hora de establecer la proce-
dencia de la caucion son en ambos textos legales muy similares, explayandose ligera-
mente més el CPP**, al hacer una verdadera enumeracion de los aspectos a valorar. La
ponderacion de estas circunstancias también permitira determinar la cuantia de la propia
caucion, asi como su modalidad, pues en el CPP si se contempla la posibilidad de decre-
tar libertad provisional bajo caucién, o bien prision preventiva eludible a través de la

caucion.

4.1.2 Medios electronicos de localizacion

Pese a su aparente caracter futurista, o incluso de pelicula hollywoodiense, el fu-
turo CPP contempla los medios electronicos que permitan la localizacion del sujeto co-
mo una realidad. Es cierto que no se trata de una novedad en nuestro ordenamiento,
pues ya el Cadigo Penal establece con caracter de pena no privativa de la libertad la
obligacion de estar siempre localizable mediante aparatos electronicos que permitan

seguimiento permanente del sujeto’®. Pero como ya habré notado el lector, se contem-

12MIORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin.Derecho procesal penal. Valencia,
2004, pag. 301

130 5obre esto BARONA VILLAR, Silvia. Prisién provisional y medidas... op. cit. pag. 215

3L Art. 182.4 CPP:

4.- Para la determinacion de la procedencia, modalidad y cuantia de la caucion se consideraran las
siguientes circunstancias:

12 La insuficiencia de otras medidas cautelares personales menos gravosas.

28, La gravedad del delito, su grado de ejecucion y la participacién del encausado.

3% La capacidad econdmica del encausado.

132 Como curiosidad, a pesar de lo relativamente reciente de la utilizacién de los medios telematicos de
localizacion de personas como instrumentos auxiliares de nuestro procedimiento penal, hoy dia cerca de
2.000 personas portan algun tipo de estos dispositivos para el control de sus movimientos, acordados por
la autoridad competente. http://informativojuridico.com/%E2%80%9Cbarcelona-acoge-un-curso-sobre-
la-utilizaci%C3%B3n-de-los-medios-telem%C3%A1ticos-en-el-proceso-penal % E2%80%9Dconsultado a
dia 9 de noviembre de 2015.
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plan como pena, no como instrumento en pos del buen desarrollo del proceso, testigo

que pretende recoger el nuestro futuro CPP.

En la Seccion 3?2 del CPP se contempla la posibilidad de "instalacion y puesta
en funcionamiento de un instrumento telematico de localizacion”, como alternativa
plausible a otras medidas que restrinjan mas la libertad del sujeto, segun dicta el aparta-
do 1 del art. 185 CPP.

En este caso no nos encontramos frente una medida restrictiva de la libertad am-
bulatoria como tal, a pesar de que pueda tener dicho efecto, sino que se trata de una me-
dida limitativa del derecho a la intimidad del encausado que, como toda medida limita-
tiva de derechos, exige una clara determinacién de los requisitos y presupuestos de su
adopcion. En este sentido encontramos la primera critica de esta posible futura regula-
cion, pues bien es cierto que el CPP consagra su utilizaciébn como "alternativa a otra
(medida) més limitativa de su libertad, incluida de la prision preventiva”, garantizando
de esta manera el respeto al principio de proporcionalidad, que como bien sabemos es
esencial concurrencia para la adopcion del cualquier medida cautelar. Pero como iba-
mos diciendo, parece que su regulacion es un tanto escasa, dado que el texto en ningun
momento contempla los supuestos concretos en los que puede ser adoptada esta innova-

dora medida.

El Unico antecedente legislativo de esta medida lo encontramos en el ALECrim
de 2011'*, donde tampoco se contemplaban los supuestos en los que adoptar tal medi-
da, aungue si que sometida la posibilidad de su adopcién a la prestacion del consenti-
miento por parte del sujeto en cuestién, y en defecto de este, abriendo la posibilidad a la

adopcion de una medida méas gravosa.

Dado que en el CPP no aparece un precepto de esta naturaleza, ni se concretan
los requisitos que permiten la adopcion de este tipo de medidas, se plantean serias dudas

sobre su armonia con la CE***,

Los posteriores articulos que tratan sobre esta figura, como bien hemos sefialado,

obvian las cuestiones anteriores sobre requisitos y presupuestos. Estan directamente

133 Se trata de un anteproyecto de ley muy innovador en materia de medidas cautelares y de proteccion
que nunca llegd a ver la luz.

3% Da la sensacion de que el CPP a la hora de tratar esta materia es incomprensiblemente descuidado,
como si el respeto a la intimidad del encausado ocupara un lugar de menor importancia dentro de las
posibles limitaciones que pudiera sufrir el sujeto.
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dedicados al tratamiento de los datos que con estos medios se obtengan, asi como a la

posterior destruccion de estos.

Es sorprendentemente escasa la regulacién del CPP en este concreto aspecto de
esta materia, pues tampoco se concreta ningun tipo de limite en relacion a la informa-
cion que debe ser registrada, en contraste con el ALECrim de 2011, que si recogia con

m&s 0 menos acierto los limites a la hora de registrar los datos obtenidos*®.

Ante el eventual quebrantamiento de la medida, el art. 185.3 CPP diferencia en-
tre el que se produce de forma involuntaria por parte del encausado, que dara lugar si
procede a medidas de proteccion de la victima y el quebrantamiento voluntario, que
provocara la detencion del sujeto.

4.1.3 Prohibicién de salida del territorio nacional y prohibicion de ausentarse de
un ambito territorial determinado.

La retirada del pasaporte u otros documentos de identidad ha sido considerada y
calificada como medida sustitutiva de la prisién provisional ya desde hace bastantes
afios. Sirvan como ejemplo la resolucién (65) 11 del Comité de Ministros de 9 de abril
de 1965, y en lan°. R (80) 11 del Comité de Ministros de 27 de junio de 1980.

Esta posibilidad se admitié en la doctrina de la Fiscalia General del Estado, con-
cretamente en la Instruccidén 1/1988, de 11 de enero relativa a las medidas judiciales
tendentes a imposibilitar a huida de procesados se consagraba la posibilidad de que el
Fiscal velase por que el auto de libertad provisional contuviese la posibilidad de prohi-
bir expresamente abandonar el territorio nacional, a no ser que mediaren especiales cir-
cunstancias, en cuyo caso seria la autorizacion por parte de la autoridad judicial compe-

tente.

Incluso la Ley 1/1992 de proteccion y seguridad ciudadana dispone que el pasa-
porte 0 documento que lo supla se expedira al espafiol que lo solicite salvo que haya
sido prohibido por la autoridad judicial.

135 4. La informacién objeto de tratamiento, que deberéa ser registrada en un soporte adecuado para tal
fin, debera limitarse a los siguientes datos:

a) La identidad de la persona puesta bajo medios electrdnicos de vigilancia.

b) El juez o tribunal que haya impuesto la medida.

c) El domicilio designado por la persona a efectos de localizacion.

d) Los datos identificativos del medio de control utilizado.

e) Las incidencias ocurridas durante la vigilancia.
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Es decir, hasta la reforma de la LECrim en 2003 no se consagraba como tal la
posibilidad de que la autoridad judicial pudiera imponer esta prohibicién, por lo que
preceptos como el mencionado anteriormente, asi como la préactica llevada a cabo por
los Fiscales y Jueces parecian no del todo conjugables con las previsiones constitucio-
nales, al darse una limitacion de derechos del sujeto sin la necesaria prevision legal. Lo
mismo vino a consagrar la STS 2/1999, de 15 de octubre que rechazo como argumento
la alegacion de la existencia de la costumbre en la Audiencia Nacional de acordar tal
medida, por ser contraria a la ley y al orden publico. Conforme a esta sentencia que
condena por prevaricacion judicial "la medida de prohibicion de salida del territorio
nacional adoptada por el juez no tiene fundamento en la ley y afecta a un derecho fun-
damental de manera grave. Ningun metodo ni modo interpretativo permitiria deducir o
inducir del art. 486 LECrim., una limitacion del derecho fundamental como la del auto

citado."

Aunque no parece descabellado, a la luz del voto particular del magistrado
MARTINEZ PEREDA, considerar que si la ley permite al juez dentro de unos limites
adoptar las mayores restricciones de la libertad individual, esto es detencion y prision
provisional, con mayor razon debe permitir la restriccion minima, que se deduce de la
propia esencia de la relacion procesal que requiere la puesta a disposicion del imputado

en cualquier momento.

El Tribunal Supremo reitera su postura en la STS 169/2001, de 16 de julio, en el
Ilamado Caso Scilingo, al analizar si era plausible acordar la libertad con retirada del
pasaporte pese a su aparente escasa cobertura legal. EI TS concluye admitiendo que en
ningun cuerpo legislativo, ni nacional ni internacional parece que se dé la habilitacion

suficiente como para adoptar dicha limitacion'*

, entendiendo que no era no era proce-
dente su aplicacion de forma analoga, ya que esta "haria quebrar la garantia de previsi-
bilidad de las restricciones acordadas por la autoridad judicial en la libertad personal del

sometido a un procedimiento penal™.

Como ya se habra podido intuir, hoy por hoy si que existe esa habilitacion legal
que permite la prohibicion de salida de territorio nacional, incluso se va un poco mas

alla, permitiendo la prohibicién de ausentarse de un ambito territorial determinado.

136 Concretamente afirma que no habia "la suficiente previsién normativa que la exigencia constitucional
de certeza del derecho y de proteccion de la libertad personal requiere”.
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Asi, esta medida esta contemplada en el art. 530 LECrim, que dio la referida co-
bertura legal a esta medida. El propio precepto vincula la posible adopcion de esta me-
dida a la necesidad de asegurar la presencia del encausado en el proceso.

En el CPP se consagra la prohibicion de salida del Estado espafiol en el art. 186
CPP, a pesar de que en el catalogo presente en el art. 181 CPP se hable tanto de prohibi-
cion de salida de territorio nacional como de prohibicién de salida de territorio de la

Unién Europea.

De acuerdo con los citados preceptos, tanto en la futura regulacion como en la
actual, la prohibicién se materializara informando a la policia judicial y de fronteras,
complementandose con la retirada del pasaporte y del documento de identidad habilitan-
te que permita entrar en ciertos paises. Asimismo, como resulta evidente, se establece la
prohibicion de expedicion de otros nuevos. Ademas, se expedird un testimonio del do-
cumento original que constate la limitacion de movimientos de su titular y permita su

identificacion.

Como ya se comentdé muy sucintamente, el CPP también contempla la restric-
cion de la libertad de movimiento a un &mbito mayor que la propia residencia pero me-
nor que todo el territorio nacional, posibilitando asi la adopcion de medidas que restrin-
jan la salida del encausado de la CCAA, de la provincia o incluso del municipio. La
incognita esta clara, ¢como controlard la Administracion de Justicia el cumplimiento de
estas limitaciones? Seria un interrogante con facil respuesta si el propio texto legal re-
cogiese la posibilidad de emplear los medios electronicos de localizacion anteriormente
examinados con esta finalidad de control, pero como no podia ser de otra manera, el

CPP solo ofrece silencio al respecto.

Por otro lado, tampoco contempla el cdigo en cuestién la posibilidad de conce-
der permisos por razones de especial gravedad, ya sea en la prohibicion de ausentarse

del territorio nacional o en la comentada en el parrafo superior.

4.1.4 Presentacion obligatoria y comunicacion de los cambios de localizacion.
Frente a la primera denominacion de "presentacién periodica” que hace el CPP

en su art. 181 al enumerar las medidas para garantizar la disponibilidad del encausado,

nos encontramos con que en el art. 187 se habla de "presentacion obligatoria”. A efec-
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tos précticos, se trata de la obligacion de realizar comparecencias periodicas ante el Tri-

bunal, el Fiscal o la policia.

En la legislacién actual, vemos que se contempla en el art. 530 LECrim-siendo
el precepto legal tremendamente escueto en comparacion con su semejante en el CPP-,
pero no como una medida auténoma, sino como contenido dentro de la propia libertad
provisional, siendo consustancial a la misma producir este efecto. Considera DE LA
ROSA CORTINA que la libertad provisional con obligacion apud acta, mas que una
modalidad de libertad provisional seria la medida basica.

Por si quedara alguna duda, el propio Tribunal Supremo en la STS 1045/2013,
de 7 de enero de 2014 afirma que " que la libertad provisional con obligacion de compa-
recencia es una medida cautelar es cuestion no controvertida en la dogmatica”. Afia-
diendo a su vez la misma sentencia que "el deber de comparecer es el efecto inmediato
de la restriccion de la libertad insita en la medida cautelar de libertad provisional. La
Sala no puede aceptar que una libertad calificada como provisional no implique una
restriccion del valor constitucional proclamado en el art. 1 de la CE. La comparecencia
apud acta no puede imponerse a un imputado cuya libertad no es objeto de medida cau-
telar alguna, sino a todo aquel "...que hubiere de estar en libertad provisional™ (art.
530 LECrim). De acuerdo con esta idea, el grado de afectacion que tal medida haya
podido implicar respecto de otros derechos -por ejemplo, a la libertad de residencia- es
cuestion que no altera la naturaleza ni el significado juridico de la medida impuesta. La
libertad esta afectada porque a partir de la resolucion judicial que impone las compa-
recencias periédicas del imputado, es s6lo provisional -nota ésta que acentlia su carac-
ter de medida cautelar-, condicionada al cumplimiento de ese deber y a la atencién a

todo Ilamamiento judicial”.

Queda patente pues que la finalidad pues de la obligacién apud acta seria, con
caracter mediato, garantizar la sujecion del encausado al proceso, y con carécter inme-

diato, detectar con rapidez el riesgo de huida del mismo*¥'.

137 Asi se ha considerado que “como todo procesado o imputado est4 sujeto a las resultas del proceso
penal, la ley le exige una garantia menor que la que consiste en la obligacion apud acta de comparecer
ante el o6rgano jurisdiccional los dias que se le sefiale. Nuestra Ley sefiala la libertad como regla. Con la
Ilamada libertad provisional, se pretende que el procesado este permanentemente a disposicion del 6rgano
jurisdiccional: asi debe ser entendida la obligacion de comparecencia periodica apud acta. Como la liber-
tad queda, aunque minimamente, afectada, resulta que la libertad provisional es una medida restrictiva de

66



La determinacion del dia, lugar y hora de presentacion dependera de las circuns-
tancias familiares, asi como de la eventual actividad laboral del encausado, debiendo
fijarse los dias y horas que "satisfagan las exigencias cautelares con el menor sacrificio
del obligado™, como ya indicaba el ALECrim de 2011.

En el art. 188 se prevé la comunicacion de cambios de localizacion, aludiendo al
requerimiento al encausado de comunicar al Fiscal, desde la primera comparecencia, los

8

cambios de domicilio™® o de lugar de trabajo que tengan lugar durante la tramitacion

de la causa, siempre que estos sean relevantes para la misma.

Asimismo, el encausado tiene la obligacion de comunicar al inicio de procedi-
miento donde puede ser encontrado durante la tramitacion de la causa; siendo esta obli-

gacion general lo que motiva la importancia de comunicar los cambios de domicilio.

Pese a lo "light" que pueda parecer esta medida, no debemos pasar por alto que
ante cualquier incumplimiento de las obligaciones establecidas, se podra adoptar (187.3
y 188.3 CPP) otra medida cautelar méas gravosa, existiendo la posibilidad de que esta

sea la prision preventiva si se dieran los requisitos legales.

4.2. Medidas protectoras de la victima.

Si tomamos como referencia en futuro Codigo Procesal Penal, las medidas pro-
tectoras de la victima forman parte de las medidas alternativas a la prision preventiva
que aparecen catalogadas en el art.181 de dicho texto legal. Su objeto se centra en limi-
tar en menor medida los derechos del encausado, haciendo especial hincapié en el respe-
to de la libertad ambulatoria, de forma que se conjugue la regulacién con el art.17 CE de

una forma mas armonica.

En concreto, en la letra B) del antedicho articulo, se establecer las siguientes

medidas de proteccién de la victima:

12. Prohibicién de aproximacion o comunicacion con la victima, familiares u
otras personas.

22, Prohibicion de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.

32, Prohibicion de residir en determinados lugares.

la libertad". Palabras de ESCUSOL BARRA, Eladio.El proceso penal por delitos: estudio sistematico del
procedimiento penal abreviado. Madrid, 1990, pag. 63
381nexplicablemente, el CPP no contempla de ninguna manera los cambios de residencia.
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48, Suspension de la patria potestad, guarda y custodia, tutela o administracion
de bienes.

Mas adelante estas medidas encuentran su desarrollo en la Seccidn 4° del Capitu-
lo VI del Titulo Il del libro 111 BACPP, siendo nominadas como "Medidas protectoras
de la victima", que como ya se encarga de sefialar VELASQUEZ GONZALEZ™*, ado-
lece tal denominacién de una clara falta de técnica legislativa, pues se regulan cinco y

no cuatro medidas como se establece al inicio en el catalogo.

Encontramos otra posible critica en lo referido a la terminologia, pues el legisla-
dor juega con los términos "medidas de proteccion™ y "medidas protectoras” de forma
indistinta. Claro ejemplo el art. 181 CPP, en donde se denominan de la primera forma,
mientras que en la Seccion 42 del Capitulo VI del Titulo Il del Libro tiene como rabrica
general "Medidas protectoras de la victima". Ademas, no podemos pasar por alto que la
orden de proteccion no se encuentra enumerada en el art.181.1.B) CPP, pero en cambio

si que encuentra su desarrollo al tratar las medidas protectoras de la victima.

Tampoco podemos ignorar el error conceptual que comete el legislador en este
nuevo cddigo, pues considera a las medidas protectoras de la victima como medidas
cautelares; a pesar de que como bien se ha tratado hasta ahora, parece que persiguen una
finalidad ajena al propio concepto de medida cautelares y no tan estrechamente conec-
tadas con el proceso. De todas formas, no es un error novedoso, pues ya en la Ley de

Enjuiciamiento Criminal se comete la misma inexactitud.

Aun asi hay voces como DAMIAN MORENO que afirman que en el proceso
penal las medidas cautelares no solo sirven para asegurar el cumplimiento de la pena
impuesta, sino para garantizar el derecho a imponerla. Asi parece defendible que los
jueces de instruccion puedan acordar medidas de proteccion durante las primeras dili-
gencias o durante la fase de instruccion, dado que no se trata de una posibilidad ajena a

la funcién del proceso penal*®.

Las medidas de proteccion que se incluyen en el CPP no son una novedad en

nuestro proceso penal, en cuanto fueron introducidas en la actual LECrim por la Ley

1¥9VELASQUEZ GONZALEZ, Zugey. "Medidas protectoras de la victima como alternativas a la prisién
preventiva en el borrador de anteproyecto del Codigo Procesal Penal”. En Reflexiones sobre el nuevo
proceso penal... op. cit., pag. 430.

1 DAMIAN MORENO, Juan. “La prisién provisional en el marco del sistema de la tutela cautelar pe-
nal” en El Derecho y su garantia jurisdiccional. Madrid, 2009, pag. 172 (también en Régimen juridico de
la prision provisional, Madrid, 2004, pags. 91-111)
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14/1999, de 23 de noviembre, que afiadid al art. 544 el apartado bis, incorporando la
prohibicion de residir, de acudir a determinados lugares o incluso de aproximarse o co-
municarse con determinadas personas. Ademas, el art. 544 de la LECrim prevé la cono-
cida orden de proteccion, que fue introducida por la Ley 27/2003, de 31 de julio, regu-
ladora de la Orden de Proteccion de las victimas de violencia de domestica. Por ultimo
tampoco podemos olvidar la suspension de la patria potestad, guarda y custodia, tutela,
curatela o administracion de bienes ya ha sido contemplada por el art. 65 de la Ley
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de

Género.

A continuacion, tomando como referencia la estructura que propone el Cédigo

Procesal Penal, analizaremos con més detalle cada una de estas medidas de proteccion.

4.2.1 Prohibicion de aproximacion o comunicacion. Prohibicion de entrada en
locales y determinados lugares. Prohibicion u obligacion de residencia.

Los arts. 190, 191 y 192 CPP regulan cinco medidas destinadas a la proteccion
de la victima, no siguiendo la senda de la LECrim en su art. 544 bis en dos cuestiones
en particular: por un lado, a la hora de enumerar las concretas medidas, ya que el CPP a
las medidas contempladas por la LECrim, esto es, a la prohibicion de aproximacion o
comunicacion, la prohibicion de acudir a ciertos lugares o a la prohibicion de residencia,
les afiade ademas la obligacion de cambio de residencia para el supuesto victimario. Por
el otro lado, la LECrim contempla estas medidas Gnicamente para los supuestos en que
se esté delante de uno de los delitos del art. 57 del Codigo Penal, mientras que el CPP,
no conoce tal limitacion, exigiendo solamente la existencia de "indicios suficientes de
posibles atentados del encausado contra la vida o integridad de las victimas u otras
personas con las que estén intimamente vinculadas, o contra su patrimonio” (art. 190
CPP).

Asimismo, la critica que se puede hacer a la regulacion actual es extensible a la
regulacion recogida en el CPP, dado que en ambos textos legales se omite cualquier
referencia al procedimiento a seguir, pese a que nos encontramos ante medidas que limi-
tativas de los derechos del encausado, lo que exigiria una regulacion con algo mas de

detalle.

Y como no podria ser de otra manera y podra intuir el lector, tampoco se recoge

ninguna utilizacion de los medios teleméticos de localizacion previstos en el CPP, en
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pos de garantizar el cumplimiento de estas medidas de proteccion de la victima, lo cua-
les podrian llegar a ser un complemento perfecto para garantizar la eficacia de las medi-
das adoptadas™**.

Por lo general, tanto la LECrim como el CPP brindan varias posibilidades de

142

alejamiento™, introduciendo pautas flexibilizadoras para que su utilizacion se adapte a

las particularidades de cada caso.

Estas peculiaridades se ven concretadas en los siguientes principios'*®: 1) auto-
nomia, por la cual cada prohibicién tiene sustantividad propia, pudiendo ser perfecta-
mente adoptadas de forma individual; 2) acumulatividad, dado que las distintas modali-
dades pueden ser adoptadas conjuntamente; 3) adaptabilidad, que supone la sumision de
las diferentes medidas a la clausula rebus sic stantibus, pudiendo aplicarse a diferentes
marcos espaciales asi como temporales, pudiendo siempre ser revocadas, sustituidas, o

modificadas ya en existencia como en extension**.

Asi, el art. 554 bis LECrim estructura estas medidas con unos contornos muy
flexibles, de forma que puedan adaptarse a cada situacién en concreto, procurando el
minimo dafio al sometido pero a la vez garantizando la seguridad del protegido. No de-
bemos olvidar que como en toda media limitativa de derechos, sigue jugando un papel
protagonista el principio de proporcionalidad, acompafiado como siempre de los para-
metros de idoneidad y necesidad.

a) Prohibicién de aproximacién o comunicacion

Se refiere de manera muy sucinta a esta prohibicion el art. 544 bis LECrim,
afirmando que cuando se "investigue un delito de los mencionados en el articulo 57
del Cédigo Penal, el Juez o Tribunal podra, de forma motivada y cuando resulte estric-

tamente necesario al fin de proteccién de la victima, imponer cautelarmente al inculpa-

1 Asi muestran su parecer GONZALEZ PILLADO y GRANDE SEARA en Reflexiones sobre el
nuevo proceso penal... op. cit. pag. 464

142 Autores como ARAGONESES consideran que "son tres medidas diferentes, enunciadas segtn su
mayor 0 menor intensidad, cuyo proposito comun, el alejamiento o distanciamiento entre v [presunto]
agresor y victima para la proteccion de la Gltima, justifica su tratamiento conjunto”. ARAGONESES
MARTINEZ, Sara, y otros.Tutela pena y tutela judicial frente a la violencia de género. Madrid. 2006,
pag. 411

“3DE LA ROSA CORTINA, José Miguel.Las medidas cautelares....op. cit. pag 323.

“DELGADO MARTIN, Joaquin. “La orden de proteccion de las vicitimas de violencia doméstica”. La
Ley. 2004, n° 2.
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do (...) la prohibicién de (...) aproximarse o comunicarse, con la graduacion que sea

precisa, a determinadas personas”.

El alejamiento entre victimario y victima esta configurado en nuestro ordena-
miento penal no solo como medida cautelar, sino también como pena accesoria impro-
pia (art. 57 CP), como medida de seguridad (art. 105.g CP); como condicion para la
suspension de la pena impuesta en sentencia condenatoria (art. 83.1, 1.° y 1° bis CP);
como condicion para llevar a cabo la sustitucion de la pena privativa de libertad por
trabajos en beneficio de la comunidad (art. 88 CP) y como una de las reglas de conducta

para el mantenimiento del beneficio de la libertad condicional (90.2 CP).

Su fundamento como medida cautelar encuentra su explicacion en la EM de la
Ley 14/1999, sefialandose que "persiguen el objetivo de facilitar la inmediata protec-

cién de la victima" por medio del "distanciamiento fisico entre agresor y victima"**.

Esta materia ha sido regulada por aluvion, como sostiene DE LA ROSA QUIN-
TANA, dado quizés por la presion social que exigia -y exige- soluciones contundentes
sobre la materia. Asi coexiste una regulacion general para los delitos cometidos contra

las personas que se contemplan en el art. 57 CP*4

, Y ya dentro de esta regulacion gene-
ral se incluyen diversas especialidades para un subgrupo constituido por los delitos en-
globables bajo la violencia doméstica genérica, cometidos por las personas que mencio-
na el art. 173.2 CP*’. A su vez, dentro de éste subgrupo, existiria otro subconjunto
constituido por los delitos de violencia de género, que como bien cabe remarcar, cuen-
tan con sus propias particularidades cautelares. Asi, a la luz de la regulacién hoy por

hoy existente, distinguimos un sistema constituido por un régimen aplicable a la genera-

%5 No en vano, las medidas de alejamiento han sido definidas como "medidas cautelares que persiguen el
distanciamiento fisico del agresor y la victima con la finalidad de reducir el riesgo de reiteracion delicti-
va". MONTALBAN HUERTAS, Inmaculada. "Ordenes de alejamiento”. Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada. 2001, n° 4, pag. 487. Nétese, como ya se ha ido mencionando a
lo largo de este trabajo, que existe una cierta identidad en los fines de las medidas que buscan evitar la
reiteracion delictiva con aquellas que buscan proteger a la victima de posibles ataques, pues en ambas se
busca evitar la comision de una accion delictiva.

146 Estos son: los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integri-
dad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la
propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioecondémico.

147 Estas personas son seglin su relacién con la victima: quien sea o haya sido su cényuge o sobre perso-
na que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o
sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcioén o afinidad, propios o del
cényuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cién que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de
hecho del conyuge o conviviente, o0 sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se
encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su
especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados
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lidad de los casos, un régimen especial (art. 544 bis en conexion con el art. 544 ter) y
luego un régimen especialisimo integrado por los supuestos contemplados por la LO
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de

Género.

Casualmente, sera en este Ultimo ambito tan especial donde la medida encuentra
su maxima aplicacion practica, sobre todo en términos cuantitativos, ya que en este ca-
so, las relaciones entre victima y victimario reflejan especificos perfiles criminol6gi-

cos*,

Si volvemos nuestra vista al CPP, vemos que la prohibicion de aproximacion o
comunicacion se regula en el art. 190, aunque en el no sé especifique a quiénes estaria
dirigida la medida, en contraste con el art. 181.1.B).12 del mismo texto, que al referirse

a estas medida alude a las "victimas, familiares u otras personas™.

Como ya dijimos, para acordar esta medida es necesario que se den indicios de
posibles atentados contra la integridad o vida de las victimas u otras personas con las
que exista ese estrecho vinculo, o incluso contra su patrimonio. Eso si, no se hace
ningun tipo de mencidn respecto a las circunstancias econémicas, laborales o familiares
del encausado, que en cambio si se mencionan y se tendran en cuenta a la hora de adop-
tar la prohibicion u obligacion de residencia del encausado (art. 192); eso si, para la
concrecion de la prohibicion de aproximacion si que consagran la observacién del lugar
del domicilio del encausado y las ubicaciones de los lugares vetados, a los efectos de

establecer con precision los limites sobre el "mapa™ de la medida.

En los supuestos en los que pueda tenerse como incumplida dicha prohibicion,
se puede llegar a adopta la prision preventiva (190.2 CPP), siempre y cuando se diesen
los requisitos legales necesarios. Eso si, merece especial atencion y resulta un gran
acierto del legislador la aclaracién sobre los supuestos en los que no se considerara que-
brantamiento de la medida, mencionando especificamente los encuentros ocasionales en
lugares distintos a los prohibidos, ni los acercamientos provocados por la propia persona
objeto de la proteccion (190.12.2). Con ello, el CPP busca resolver numerosos de los

problemas préacticos que dicha medida suele general en la préactica.

“SSEPULVEDA GARCIA DE LA TORRE, Angeles. "Psicopatologia de las victimas de malos
tratos".CEJAJ-Insituto de la Mujer.Estudios sobre violencia familiar y agresiones sexuales. 2000, pag.
390y 391
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b) Prohibicion de entrada en locales y determinados lugares.

Esta medida esta recogida tanto en el art. 191 CPP como en el art. 544 bis LE-
Crim, que alude expresamente a la "prohibicion de acudir a determinados lugares, ba-

rrios, municipios, provincias u otras entidades locales, 0 Comunidades Autébnomas".

Tal y como esta contemplada esta medida en el CPP, parece que se da a entender
que esta solo se vera aplicada cuando se trate de lugares cerrados, sin embargo, en la
enumeracion del art. 181.1.B) 22 del CPP, parece que la prohibicion es de mucha mayor
extension, incluyendo "acudir a determinados territorios, lugares y establecimientos".
En este mismo sentido, el propio CPP en su art. 191 sefiala que el Tribunal podré, previa
instancia de parte, imponer al encausado la prohibicién de entrada o transito en determi-
nados sitios, evitandose asi cualquier clase de encuentro fortuito o personas en riesgo de

atentados ya sea contra su vida, integridad personal o patrimonio.

A la luz de lo expuesto, esta prohibicion supone una mayor intensidad en la res-
triccion de derechos, por lo que debemos de pensar que se ha de presuponer un mayor
riesgo para la victima, para que se dé estd mayor intensidad en la proteccion, o lo que es
lo mismo, mayor intensidad en las limitaciones para el encausado. Asi, la antedicha
prohibicion puede adoptarse en relacion al ligar en que se haya cometido el hecho delic-
tivo, o aquel en donde resida la victima o su familia, si no coincidieran. Si bien, la
prohibicion puede ser genérica, aplicAndose a una ciudad, municipio, provincia o inclu-

149

so comunidad autébnoma completa™, como también puede ser mas especifica, no per-

mitiendo la entrada a bares, clubs de alterne, centro de trabajo™°...
¢) Prohibicion u obligacion de residir.

La prohibicion de residencia, contrastando con la prohibicion de acudir a ciertos
lugares, limitaria del derecho del afectado a establecer libremente su lugar de residencia,
lo que se podria llegar a manifestar de dos maneras: prohibiendo al sujeto el estableci-

miento de su residencia en los términos fijados en la prohibicion, o también obligando

%Esto produce numerosos problemas en la practica. Piense la prohibicién que no permita al encausado
residir en una CA puede ser ciertamente gravosa, pero mas ain si la prohibicion incluyese también la
imposibilidad de tan siquiera acudir a ella, dando lugar a verdaderos trastornos para el encausado a la
hora de desplazarse por el territorio nacional sin quebrantar la medida. Se espera entonces, que el criterio
del juez unido al siempre aplicable principio de proporcionalidad evite la adopcion de este tipo de prohi-
biciones que podrian a llegar a sobrepasar los limites del sentido comun.

150 En alguna ocasion se ha llegado a prohibir residir o simplemente acudir a una determinada ciudad y a
lugares que se encontrasen a 25 Km de la misma. SERRANO BUTRAGUENO, Ignacio.Comentarios
sistematicos a la Ley del Jurado y a la reforma de la prision preventiva. Granada, 1996. pag. 2
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al sujeto a trasladar su residencia fuera de los limites que concrete la medida en cues-
tion. Asi, cumpliendo con este cometido, no habria razén para que el encausado no pu-
diera acudir al barrio, municipio, provincia u otra entidad local, 0 Comunidad auténoma

en cuestion.

El CPP no introduce grandes modificaciones en lo que a esta prohibicién se re-
fiere, pese a que en su art. 181.1.B) enumera las medidas cautelares de proteccion de la
victima, refiriéndose a la "prohibicion de residir en determinados lugares”, y poste-
riormente en el art. 192, a la hora de desarrollar esta medida parece incluir ademas la
obligacion de residencia en un determinado lugar, que en nuestra opinion, tendria la
sustantividad propia para ser considerada otra medida cautelar*>*. Pero como ya veni-
mos comprobando a lo largo del anlisis, en el CPP la rubrica no es indicativa del con-
creto contenido de las medidas sobre las que trata.

De este modo, el art. 192 CPP permite al érgano judicial imponer al encausado
medidas restrictivas de su libertad de residencia, que pueden obligarle al cambio de re-
sidencia o impedir establecer esta en determinados lugares. Por tanto, no se establece
una obligacion dirigida al encausado de residir en un determinado lugar, sino de cam-

biar el lugar de esta.

Como en el resto de medidas de esta indole, a la hora de su adopcion se tendra
en cuenta la situacion familiar, econémica y laboral del encausado. Asimismo, el in-
cumplimiento de estas medidas posibilitaria la adopcion de la prision preventiva si se

cumpliesen los requisitos legales.

4.2.2 Suspension de la patria potestad, guarda y custodia, tutela, curatela, acogi-
miento o0 administracion de bienes

La regulacion actual de esta medida hemos de buscarla en la LECrim, concreta-
mente en su art. 544 quinquies™?. En ella se recoge la posibilidad en los casos en los
que se investigue un delito de los mencionados en el articulo 57 del Cdédigo Penal, de
que el Juez o Tribunal, cuando resulte necesario al fin de proteccién de la victima menor

de edad o con la capacidad judicialmente modificada, adopte las siguientes medidas:

51N cuanto se afiade en la ribrica el término "obligacién”, se configuraria ya como una medida propia,
segun autores como GONZALEZ PILLADO y GRANDE SEARA en Reflexiones sobre el nuevo proceso
penal... op. cit. pag. 465.

152 Ese articulo es ciertamente reciente pues fue introducido por el apartado catorce de la disposicion final
primera de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, entrando en vigor durante la
realizacion de este trabajo (28 de octubre de 2015).
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a) Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso podra
fijar un régimen de visitas 0 comunicacién en interés del menor o persona con capaci-
dad judicialmente modificada y, en su caso, las condiciones y garantias con que debe

desarrollarse.
b) Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

c) Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela
o de cualquier otra funcién tutelar o de proteccion o apoyo sobre el menor o persona con
la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio de las competencias propias del

Ministerio Fiscal y de las entidades publicas competentes.

d) Suspender o modificar el régimen de visitas 0 comunicacion con el no convi-
viente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte necesario para ga-

rantizar la proteccion del menor o de la persona con capacidad judicialmente modificada

Estas medida reguladas por la LECrim, aunque materialmente traten sobre cues-
tiones de indole civil, al darse su adopcion en el marco de un proceso penal hemos de
entender que no estan sometidas a las limitaciones y elementos propios de las medidas
civiles, salvo en las concretas referencias que hagan a la LEC por parte de la LECrim.

La Ley 1/2004, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Géne-
ro(en adelante LOMPICVG) tampoco es ajena a esta medida cautelar. Encontramos
reguladas medidas cautelares de suspension de la patria potestad, guarda y custodia,
acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho. Al estar reguladas singularmente por la
LOMPICVG, entendemos que son medidas especificas de naturaleza autdnoma, de-
biendo entenderse que no estan sometidas al plazo de caducidad propio de las medidas
civiles de la orden de proteccién que mas adelante trataremos. Ademas, tampoco se de-

ben entender como subordinadas a la ratificacion del proceso civil**,

153 |Las conclusiones de magistrados de secciones especializadas emancipan esta medida de los requisitos
de las medidas civiles de la orden de proteccion, y por ello se entiende que "habran de estar sometidas a
plazo en la causa penal, con independencia de que se presente 0 no demanda que inicie un proceso de
familia. En todo caso habra de valorarse el interés de los menores afectados”. Asi se pronuncia, entre
otros autores GUTIERREZ ROMERO, Francisco Manuel. Violencia de género. Fundamentos y practica
procesal. Madrid. 2007, pég. 105.
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A la hora de valorar la conveniencia de la adopcion o no de estas medidas caute-
lares debe tenerse en mente el interés superior del menor'>*, no debiendo nunca optar

155 En este senti-

por la aplicacion de esta medida de forma automaética o estandarizada
do es de especial valor la Instruccion de la Fiscalia General del Estado 4/2004, de 14 de
junio que afirma "el caracter pluriofensivo de los delitos relacionados con la violencia
de género supone reconocer que el circulo de victimas no se identifica exclusivamente
con la persona que soporta el maltrato. La erosion de los valores que han de regir la
convivencia del grupo familiar afecta también como no a los hijos menores de edad”. El
alcance de los efectos de la violencia de género a otros miembros de la familia mas alla
de la propia victima ya fue afirmado por la Fiscalia General del Estado en la Circular
4/2003"°, dejando la importancia de esto, asi como sus repercusiones en el proceso cau-
telar. No resulta ilégico pensar que ciertos delitos pueden generar efectos altamente
negativos sobre los hijos, como tampoco nos parece ildgico pensar en extender dicha
consideracién mas alla de los delitos de violencia de género a los delitos de violencia

doméstica.

Continuando con el analisis, vemos que el art. 65 LOMPICVG que ha sido mo-
dificado muy recientemente en esta materia por la Ley 8/2015 en relacidn con los meno-
res victimas de violencia de género, al regula esta materia consagra que "el Juez podra
suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad,
guarda y custodia, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, respecto de los
menores que dependan de él.

> "No hay que olvidar que la proteccion de las victimas, sobre todo en los casos en los que la conducta
violenta se proyecta exclusivamente hacia la mujer, no justifica por si sola la adopcion de estas medidas
que, como es el caso de la suspension de la patria potestad o del régimen de visitas, debe quedar reservada
para los supuestos de singular gravedad... Hay que velar porque el nifio no sea separado de sus padres,
excepto cuando tal separacion sea necesaria para el interés superior del menor, como es el caso de ser
objeto de maltrato por parte de sus padres”. Palabras de TASENDE CALVO, Julio Jesus. Aspectos civiles
de la Ley Organica de medidas de proteccion integral contra la violencia de género. Pamplona. 2005,
pag. 19

155 a adopcién de esta medida cautelar debe ser siempre acompafiada de cierta prudencia y motivacion
suficiente para cada caso en concreto, huyendo de las resoluciones estereotipadas y sin perder de vista la
debida ponderacién de los intereses en conflicto. En esta linea se considera que "la restriccion al presunto
maltratador de estos derechos paterno-filiales debe ser la excepcion, debe cefiirse a lo que impida la real
efectividad del alejamiento acordado y permite puntos de intermediacién que no los convierten en irreali-
zables a través de su puesta a disposicién en puntos neutrales de entrega, que bajo ningin concepto deben
propiciar denuncias por quebrantamiento”. Asi se manifiesta en VELASCO NUNEZ, Eloy ."Las medidas
cautelares en la Ley integral contra la violencia de género."La Ley Penal. 2005, n° 15, pag. 10.

1% | a Circular mentada establece que determinados actos, por su propia naturaleza y ejecucion, pese a
que recaen como tales en un miembro concreto de la unidad familiar, afectan en cierto modo a todos los
miembros de la misma, debiendo ser considerados victimas del delito en su conjunto. Esta consideracion
tendra una especial relevancia en sede de medidas cautelares.
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Si no acordara la suspension, el Juez debera pronunciarse en todo caso sobre la
forma en la que se ejercerd la patria potestad y, en su caso, la guarda y custodia, el
acogimiento, la tutela, la curatela o la guarda de hecho de lo menores. Asimismo,
adoptara las medidas necesarias para garantizar la seguridad, integridad y recupera-
cion de los menores y de la mujer, y realizara un seguimiento periodico de su evolu-

cién.”

Como bien sabra el lector, se trata de una materia extremadamente sensible,
donde la mayoria de las veces confluyen numerosos intereses juridicos, todos ellos en
principio merecedores de proteccion, incluso desde la perspectiva del propio menor,
teniendo un derecho a estar protegido frente a comportamientos violentos (incluso a no
ser testigo de ellos) y que tiene también derecho, siempre acorde con su interés, al con-

tacto con ambos progenitores™’.

Podemos apreciar como la reforma de la LECrim va mas alla de aquella recogida
en la LOMIPCVG, dado que no concibe unicamente la medida como protectora de los
menores como el art.65 de la 1/2004, sino que su ambito se extiende también a otras
personas sometidas a tutela, curatela o administracion de bienes, como pueden ser los
incapaces. De la misma manera se contempla en el art 193.1 del CPP, aunque hemos de
reconocer que este va mas alla, no limitdndose Unicamente a la suspension de figuras
como la tutela, la patria potestad o la administracion de bienes, sino que ademas se re-
fiere a cualquiera de las facultades inherentes a estas figuras. Asi, en la propia resolu-
cion en que se adopte la medida, se debera indicar qué concretas facultades de la patria
potestad, custodia, tutela, curatela o administracion de bienes, se suspenden en relacion
al encausado. Esto haria totalmente innecesaria la prevision de la suspension de visitas,

configurada de medida autbnoma, tal como se incluye en el art. 66 de la Ley 1/2004.

Ademas, tanto en el CPP como en las innovaciones de la LECrim, se recoge que
si se produjera una situacion de desamparo con respecto al menor como consecuencia
de la adopcion de alguna de estas medidas, el 6rgano judicial deberd ponerlo en cono-
cimiento de la entidad pablica competente en materia de proteccion de menores, ya sea

de oficio o instancia de parte.

7 Asi se manifiesta DE LA ROSA CORTINA, José Miguel.Tutela Cautelar de la Victima. Ordenes de
Alejamiento y Ordenes de Proteccion. Pamplona, 2008, pag:317
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4.2.3 Orden de proteccion

La orden de proteccion se enmarcaria dentro de los mas recientes instrumentos
de tutela de los intereses de las victimas en el proceso penal. Bien es cierto que su radio
de accion se encuentra mas limitado que el de las medidas de alejamiento que anterior-
mente vimos, dado que en la actual regulacion estas no estan orientadas exclusivamente
a las victimas de la violencia doméstica. Asi, la orden de proteccion se enfoca exclusi-
vamente a las victimas de los injustos englobables dentro del concepto de violencia
domeéstica. Asi, el ambito de actuacién que la orden de proteccion abarcaria tendria
principalmente cuatro manifestaciones principales: violencia contra la pareja, violencia
contra la infancia, violencia contra los ancianos y violencia de hijos mayores de edad

contra sus progenitores.

Tal y como estan consagradas en el ordenamiento actual, las medidas de aleja-
miento y la orden de proteccién se sit(ian en una relacion sui generis'®®, ya que cabe
aplicar alguna medida de alejamiento a supuestos en los que no puede acordarse la or-
den de proteccién, al tiempo que en el marco de la orden de proteccidn siempre existiria
la posibilidad de acordar una medida de alejamiento. Por otro lado, la relacion entre
ambas instituciones no siempre es tan simple, dado que cabria aplicar alguna de las me-
didas del art. 544 bis LECrim en supuestos de violencia doméstica sin pasar antes por

los tramites de la orden de proteccion.

Una vez mas, debemos recordar, con el fin de evitar equivocos, que la orden de
proteccion no es como tal una medida cautelar, sino que es el cauce formal por el que
puede acordarse, tomando prestada la expresiéon de DE LA ROSA CORTINA™, un
coctel de medidas, que tampoco, en el sentido estricto del término, son en principio cau-

telares.

Asi, la orden de proteccion presenta ciertas especialidades desde la promulga-
ciéon de la LOMPICVG. Este régimen especial es de gran relevancia, pues paradojica-

mente es el mas aplicado, ya que con las estadisticas en la mano, los supuestos mas fre-

8DE LA ROSA CORTINA, José Miguel.Las medidas cautelares....op. cit. pag 337
159 Empleada por ejemplo a lo largo de la obra de DE LA ROSA CORTINA, José Miguel. Tutela Caute-
lar de la Victima....op. cit.
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cuentes de violencia doméstica son de novios, maridos y compafieros contra sus muje-

rest®°,

Podemos tomar como definicion de orden de proteccion la que da la Fiscalia
General del Estado, que define la orden de proteccion como "resolucién judicial que
constata la existencia de una situacion objetiva de riesgo para una victima de violencia
doméstica (recordamos que estas son algunas de las personas contempladas en el art.
173.2 CP) y, en consecuencia, ordena su proteccion durante la tramitacién de un proce-

161

so penal por delito o falta™" mediante, por un lado, la adopcidén de medidas cautelares

civiles y/o penales; y por otra parte, a traves de su comunicacion a las entidades compe-

tentes para la adopcion de medidas de asistencia y proteccién social"*®2.

Es evidente la necesidad de una singular tutela frente a este tipo de delincuencia,
pues como sefiala algun autor "el hogar es de hecho el lugar mas peligroso en la socie-
dad moderna. Los seres humanos tenemos mayor probabilidad de ser asaltados, maltra-
tados o torturados, fisica y mentalmente, en nuestro propio hogar y a manas de alguien

supuestamente querido, que en ningun otro Iugar"163.

Frente a esta problematica, la importancia de la tutela cautelar alcanza una esen-
cial importancia, llegando incluso a superar la respuesta definitiva. Debemos partir de la
base de que en muchos casos, la pena impuesta a través de la sentencia tiene una efica-
cia relativa, viendose su efecto preventivo ciertamente muy mermado. En opinion de
SOLETO MUNOZ, muchos de estos agresores no son motivables por la pena, dado que
llegan a actuar mostrando un evidente desprecio por la propia vida, desembocando en

conductas suicidas. En esta tesitura, la tutela cautelar adquiere una importantisima rele-

160" gj acudimos al Instituto Nacional de Estadistica vemos que en el afio 2014, hubo 7.084 victimas de
violencia doméstica, frente a 27.087 mujeres victimas de violencia de género. Instituto Nacional de Es-
tadistica, www.ine.es/prensa/np906.pdf. Consultado a 11 de noviembre de 2015.

181 Dada la Gltima reforma del CP a través de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se mo-
difica el Codigo Penal, las faltas ya no existen como tales, luego deberemos interpretar este "faltas" con-
forme a la nueva regulacion, es decir, como "delitos leves".

162 Informe de la Fiscalia General del Estado al Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Real
Decreto 355/2004, de 5 de marzo regulador del Registro Central para la Proteccion de las Victimas de
Violencia Doméstica.

18CAMARERO GONZALEZ, Gonzalo J. "Violencia doméstica. Una introduccion desde la criminolog-
ia". Revista del Ministerio Fiscal. 2005, n° 13, pag. 19
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vancia, proporcionando al proceso penal un afiadido de eficacia y legitimacion a través

de la proteccion de la victima desde los inicios™®.

En todo caso, y en palabras del Tribunal Supremo: "[el problema] debe ser
abordado como un problema social de primera magnitud, y no solo como un mero pro-
blema que afecta a la intimidad de la pareja, y desde esta perspectiva es claro que la
respuesta penal en cuanto represiva es necesaria pero a su vez debe estar complemen-
tada con politicas de prevencién, de ayuda a las victimas y también de resocializacion

de éstas y de los propios victimarios"'®.

Centrandonos ya en la letra de la Ley, vemos que la orden de proteccion aspira a
dotar a las victimas de la violencia doméstica de un estatuto integral de proteccion, co-
mo bien sefiala la propia norma (art. 544 ter5 LECrim): "La orden de proteccion confie-
re a la victima de los hechos mencionados en el apartado 1 un estatuto integral de pro-
teccion que comprendera las medidas cautelares de orden civil y penal contempladas
en este articulo y aquellas otras medidas de asistencia y proteccion social establecidas

en el ordenamiento juridico™.

Opina RAMOS MENDEZ que el legislador "ha estado a punto de crear un nue-
VO juicio especial, pero las limitaciones constitucionales que intuia le han obligado a
incardinar este bloque protector en el marco de un juicio penal."*®® Lo més interesante
de la regulacion de la orden de proteccion, es que permite aglutinar medidas restrictivas
de derechos, medidas de contenido patrimonial y medidas de indole civil a la vez, pero
no ha incluido ninguna medida que no se encontrase ya en los textos legales. Ademas,
dada su consideracion de medida cautelar, su pervivencia estd vinculada al manteni-
miento de los presupuestos que la habilitaron, a la duracion de cada medida autdnoma

que incluyay a la suerte del juicio del cual sea instrumento.

A la hora de hablar del contenido de la orden de proteccion, vemos que el art.
544 ter 5 LECrim sefiala que el contenido estara formado por "las medidas cautelares

de orden civil y penal contempladas en este articulo”. Cuél serd nuestra sorpresa al ver

164 SOLETO MUNOZ, Helena. Cuestiones procesales relacionadas con la violencia doméstica. Madrid,
2005. Pag. 3. Ademas en este sentido RIBOT IGUALADA, Jordi. "Prevencidn de malos tratos familiares:
¢Un papel para el derecho civil?". Diario La Ley. 12 de octubre de 2001.

165 Cita extraida de la STS 927/2000, de 24 de junio. En el mismo sentido, STS 1162/2004, de 15 de oc-
tubre.

186 RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento Criminal...op. cit. pag. 320
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que el articulo no dice nada al respecto, sino que unicamente se remite a otras normas,

las cuales deberan aplicarse con sus propios presupuestos.
Asi, al amparo de una orden de proteccion vemos que pueden otorgarse:

-Cualquiera de las medidas cautelares penales prevista en la legislacion procesal
criminal, con el respeto debido a sus presupuestos, contenido y vigencia. Lo Unico que
afiade la orden de proteccion es la especial mencion a la consideracion de la necesidad

de proteccion integral e inmediata de la victima. (Art. 544 ter6 LECrim).

Dado que las medidas cautelares tipicas son autbnomas tanto en presupuestos
como en su duracion procesal, parece que el legislador esta incitando inconscientemen-

te al uso de la prisién provisional como solucién contra la violencia doméstica.

Ademas, como ya tratamos anteriormente, las prohibiciones del art. 544 bis pue-
den formar perfectamente parte del contenido de una orden de proteccion.

-Medidas de naturaleza civil*®’

, que englobarian principalmente las medidas
provisionales tipicas de los juicios de separacion y divorcio. Como también menciona-
mos supra, estas medidas pueden ser adoptadas por el juez de instruccion, sin perjuicio

de que posteriormente puedan ser -0 no- ratificadas en el marco de un proceso civil.

Entre las medidas que vienen expresamente citadas por el texto legal encontra-
mos la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar, la determinacion del régi-
men de guarda y custodia, visitas, comunicacion y estancia con los menores o personas
con la capacidad judicialmente modificada, el régimen de prestacién de alimentos, asi
como cualquier disposicion que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o

de evitarles perjuicios (art. 544 ter 7 LECrim)

Por otro lado, la recientisima modificacion de este articulo por la ley 4/2015, de
27 de abril, del Estatuto de la Victima del Delito, supone un refuerzo a la proteccion de
los hijos de las mujeres victimas de violencia de género en el marco de la orden de pro-
teccidn, al prever que el Juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio, sobre

la pertinencia de la adopcién de las medidas civiles (régimen de guarda y custodia, visi-

1%7Con mas detalle al respecto CARRIZO GONZALEZ-CASTELL, Adéan. “Medidas en el 4mbito civil de
la orden de proteccion a las victimas de la violencia doméstica”. Justicia, 2010 n® 1y 2, pags. 193 a 223
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tas, comunicacion y estancia, etc.). Antes de la entrada en vigor de esta ley*® el Juez
solo podia adoptar las medidas civiles de la orden de proteccion si lo solicitaban la
victima o su representante legal, o el Ministerio Fiscal.

Vemos que se hace mencion expresa a la vigencia de las medidas de esta tipo-
logia que puedan llegar a adoptarse, estableciendo 30 dias de vigencia temporal. Si de-
ntro de este plazo fuese incoado a instancia de la victima o de su representante legal un
proceso de familia ante la jurisdiccion civil, las medidas adoptadas permaneceran en
vigor durante los treinta dias siguientes a la presentacion de la demanda. En este térmi-
no las medidas deberan ser ratificadas, modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de

primera instancia que resulte competente (art. 544 ter 7 segundo péarrafo de la LECrim).

-Por altimo se incluye la adopcién de medidas de asistencia y proteccion social
establecidas en el ordenamiento juridico (art. 544 ter 5 LECrim). Este punto puede pa-
recer un tanto extrafio, pues resulta ciertamente desproporcionado que haya de interve-
nir un juez para que una presunta victima de violencia doméstica sea oida por las ins-

tancias administrativas més proximas*®.

Para terminar este apartado, siguiendo la dinamica hasta aqui seguida, analiza-

remos qué dice al respecto y como lo dice el CPP.

Para empezar, observamos que la orden de proteccion de la victima no esta pre-
vista dentro del ya famoso "catalogo de medidas alternativas a la prision preventiva",

pero si se regula posteriormente en el art. 194:

1.- El Tribunal dictara orden de proteccion de las victimas de violencia contra
la mujer, cuando alguna de las personas previstas en el articulo 173.2 del Cddigo Pe-
nal resulte en situacidn objetiva de riesgo que haya motivado la adopcion de alguna de
las medidas previstas en esta Seccion, y existan indicios bastantes que fundamenten la
sospecha de la comision por el denunciado o encausado de un delito o falta reiterada
contra su vida, integridad fisica o moral, libertad sexual o libertad o seguridad.

168 Dichas modificaciones entraron en vigor el 28 de octubre de 2015, como establecia el apartado trece
de la disposicién final primera de la ley en cuestion.

169 RAMOS MENDEZ, considera que esta medida consagra la orden de proteccion como salvoconducto
que abre las puertas de las autoridades y administraciones publicas, cuestionandose el Estado de Derecho.
RAMOS MENDEZ, Francisco. Enjuiciamiento Criminal...op. cit. pag. 321
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Este primer apartado del CPP sobre la orden de proteccion dista mucho de no ser
polémica. Como habré podido leer, se restringe su uso a supuestos de violencia de géne-
ro, olvidando completamente la mencion a las victimas de violencia domeéstica, como si
incluye la ley actual. Por si fuera poco, en el apartado 2° de dicho articulo se establece
entre otras cosas que la orden se dictara a instancia de la victima o personas menciona-
das en el art. 173.2 del CP, por lo que se recogen las victimas tanto de violencia domés-
tica como de género.

Siguiendo con el estudio, vemos que en lo que respecta al &mbito objetivo de la
orden de proteccidn no se enumera en ningun precepto cual es el concreto "estatuto in-
tegral de proteccion”, sino que se hace una remisién a lo contenido en la LO 1/2004. De
esta forma, surgen numerosas dudas sobre la extension de la misma, dado que podemos
entender que se limita exclusivamente a los art. 61 a 69 LO 1/2004 o por el contrario
incluye también las medidas de asistencia y proteccién necesarias'’®. Debemos intuir,
pese al despropdsito del legislador, que la intencion de este era la inclusion de estas me-
didas asistenciales y sociales a la victima en la orden de proteccion, en cuanto el art 194

CPP alude expresamente a estas.

De nuevo, vemos que el legislador se olvida del uso de medios telematicos de
localizacion, que podrian resultar de grandisima utilidad a la hora de dotar a la orden de

proteccion de efectividad, garantizando su cumplimiento.

4.3. Medidas neutralizadoras de la peligrosidad del encausado

Se trata de una serie de medidas muy diferentes entre si, en las que incluso se
puede llegar apreciar una naturaleza juridica diversa, y cuyo punto de conexion seria el
objetivo general que persiguen, materializado en la neutralizacion de la peligrosidad del
encausado. De todos modos, como ya no nos es ajeno, veremos que algunas de ellas no

persiguen Unicamente esta finalidad.

Las medidas recogidas por nuestra actual regulacion tienen un caracter mas bien
marginal. Ademas, no encuentran recogidas en un solo texto legal, sino que se encuen-

tran diseminadas por diferentes leyes.

Asimismo, es de vital importancia recordar al lector que las medidas que se

examinaran a continuacion son de naturaleza preventivo-cautelar, esto es, no tienen

170 Entre otras: casas de acogida, centros de dia o pisos tutelados, asistencia juridica gratuita y especiali-
zada o asistencia psicoldgica gratuita.
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caracter de penologico, a pesar de que la mayoria de ellas encuentren su réplica como

penas accesorias por el Codigo Penal

En este sentido, la propuesta que hace el CPP en su art. 195 si es innovadora, al
intentar agrupar en un solo articulado la gran mayoria de medidas nominativamente cau-
telares que buscan neutralizar la peligrosidad del individuo. Aunque también es cierto
que parece que el legislador ha optado por convertirlo en el cajon de sastre de las medi-
das cautelares, pudiéndose encontrar, como veremos a continuacion, medidas de lo mas

dispares entre si.

No todas estas medidas no tienen por objeto la privacion de libertad del encau-
sado, sino que en su gran mayoria buscan la privacion de otro tipo de derechos, en cuan-
to suponen la inhabilitacion para el ejercicio de determinadas actividades o privacién
del derecho a conducir o a portar o tener armas de fuego. Viendo esto, nos podremos
cuestionar la naturaleza de estas medidas, dado que son idénticas a las penas que se
podrian imponer en una eventual sentencia condenatoria, asi podria decirse que su natu-
raleza juridica es mas proxima a las medidas provisionales o anticipatorias que a las
medidas cautelares. Lo mismo podriamos pensar de la obligacion de participar en pro-
gramas educativos o formativos. Mas semejante a una medida de seguridad parece la
obligaciéon de someterse a tratamiento o control médico, contemplada en el art. 197,
dada su gran similitud con la medida de seguridad prevista el art. 101.1 CP. Finalmente,
el sometimiento a custodia previsto en el art. 198 CPP si que supondria una privacion de

la libertad deambulatoria -aunque leve- del encausado.

4.3.1 Inhabilitacion para ejercer determinadas actividades.

El primer grupo de medidas neutralizadoras viene propuesto por el CPP en su
art. 195, bajo la rabrica "inhabilitacién para ejercer determinadas actividades". Una
denominacién bastante inapropiada, claro ejemplo de falta técnica legislativa dado que
no alude por completo al contenido que se desarrolla, ya que el precepto en cuestion
incluye tres medidas cautelares diferentes: inhabilitacion o suspension de profesion,
oficio o funcién publica; privacion del derecho a conducir; y por Gltimo la suspensién

del derecho a la tenencia o porte de armas.

El apartado 1 del art. 195, de forma genérica concreta los presupuestos necesa-
rios para la adopcién de estas medidas, que vienen siendo los mismos que para cual-

quier medida cautelar, estos son el periculum in mora y el fumus boni iuris-, siendo este
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ultimo matizado al decir textualmente que deben existir "indicios bastantes que funda-
menten la sospecha de que el encausado haya cometido algin delito castigado con la
pena de inhabilitacién o suspension de profesion, oficio o funcion puablica, o de priva-
cion del derecho a conducir o a la tenencia o porte de armas”. Asi, de este modo se
delimita el tipo de injustos frente a los que se puede adoptar alguna de estas medidas.
Posteriormente el articulo concreta en cierta manera el periculum in mora al requerir la
concurrencia de "un peligro concreto de reiteracion delictiva durante la tramitacién de
la causa”. Por dltimo la adopcion de estas medidas exigira que el tribunal en cuestion
tenga en mente, en todo caso, las circunstancias tanto personales, como laborales,
economicas, profesionales y familiares del encausado. Si se tratase de un funcionario o
autoridad, el tribunal debera tener también en cuenta "las obligaciones inherentes al

cargo publico que desempefie”.

En la regulacion actual encontramos de forma dispersa por numerosos textos le-
gales algunas medidas cautelares asimilables a las que propone el CPP, eso si, sin la
sistematica con la que este lo hace. Asi en el proceso penal actual podrian adoptarse otro
tipo de medidas que implican una limitacion de temporal de determinados derechos,
restricciones que podran ser ratificadas por la sentencia que en su caso se dicte. De esta
forma acontece la privacion provisional del permiso de conducir, que puede ser adopta-
da cuando el encausado lo sea por delitos cometidos con motivo del uso y circulacion de
vehiculos a motor (art. 529 bis). La regulacion de esta materia es extraordinariamente
parca y pese que no afecte a un derecho fundamental, es exigible un esfuerzo normativo
que no deje enteramente dependiente del criterio del juez la privacion del permiso de
conducir vehiculos a motor cuando se trate de un proceso por delito cometido con moti-
vo de su conduccidn, sin establecer ningun tipo de pardmetro para la resolucion judicial,

ni siquiera el tiempo maximo*'.

Como bien cabe pensar, la medida carece de finalidad si se acuerda junto con la
prision provisional, por ello el propio articulado de la LECrim condiciona su adopcion a

la libertad del encausado.

Y'MORENO CATENA, Victor y CORTES DOMINGUEZ, Valentin. Derecho procesal penal...op. cit.
pag. 307.
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Para autores como ARMENTA DEU, esta medida se caracteriza por "conllevar
una restriccion provisional del mismo bien juridico o derecho que se verd afectado por

una pena de inhabilitacién, de suspension o de privacién del permiso de conducir."*"

A la hora de adoptar esta medida hay que tener en cuenta el principio de propor-
cionalidad, dado que "sera necesario examinar y considerar si es proporcionado a los
fines perseguidos el privar a una persona del permiso de conducir, si quizas por ejem-
plo se gana la vida con este medio."*"

Ademas, la coercibilidad de esta medida se refuerza con la tipificacion como de-
lito de aquel que condujese tras haber sido privado, ya cautelar como definitivamente,

del permiso de conducir por decision judicial (art. 384 CP).

Igualmente también podemos encontrar contempladas en nuestro ordenamiento
una serie de suspensiones de caracter mas personal, como lo son la de cargos o funcio-
nes publicas de los procesados por delitos de terrorismo (art. 384 bis LECrim); o de los
jueces y magistrados (arts. 383.1° y 384 LOPJ), miembros del Ministerio Fiscal (art. 60
EOMF) y funcionarios civiles del Estado (art. 48 LFCE). O incluso, la suspensién de
actividades de sociedad, empresas, fundaciones o asociaciones, o la clausura de caracter

temporal de locales o establecimientos, como indica el art. 129.2 CP*".

Cierto es que en este aspecto el CPP, a pesar de que al encontrarnos con medidas
de contenido tan diverso hubiese sido aconsejable su tratamiento de forma separada y
maés detallada, supone una mejora con respecto a la regulacion actual, tanto en el nime-
ro de supuestos en los que estas medidas pueden ser adoptadas, como en variedad de las
suspensiones, presentando verdaderamente un gran abanico de posibilidades alternativas

a la prision provisional.

4.3.2 Obligacion de participar en programas educativos o formativos.

Otra de las medidas previstas en el CPP es la obligacion de participar en pro-
gramas o centros educativos o formativos, regulada en el art. 196 CPP, no delimitando
el tipo de delitos ante los cuales se puede adoptar tan medida, sino aludiendo de manera

genérica a la "naturaleza del delito objeto de la causa”.

2 ARMENTA DEU, Teresa. Lecciones de Derecho Procesal Penal... op. cit. pag. 226

"BARONA VILLAR, Silvia. Prisién provisional y medidas alternativas... op. cit. pag. 245

174 En el apartado 3° de este articulo se indica expresamente que "la clausura temporal de los locales o
establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acorda-
das también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa a los efectos
establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7."
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En la legislacion actual no encontramos ninguna medida de este tipo con carac-
ter preventivo que se pueda incardinar dentro de un proceso como medida cautelar.
Aunque de lege ferenda se ha defendido la posibilidad de acordar la libertad provisional

con imposicién de diversas obligaciones*”

.Y en cierto modo es de agradecerlo, porque
pese a que la medida tenga como finalidad la evitacion de la reiteracion delictiva
ademé&s de una importante caracter neutralizador de la peligrosidad criminal, parece
muy dificilmente aceptable a la luz de la CE y de la presuncién de inocencia que alberga
su art. 24.2 la posibilidad de obligar a una persona a asistir a programas educativo-
formativos para eliminar conductas delictivas que en ningin momento se han visto con-
firmadas por una sentencia. Estariamos tratando al encausado como culpable, no dando
el tratamiento de inocente que exige nuestra CE y confirma nuestro TC'"®. Parece que el
legislador se aparta del principio ya dicho de la presuncion de inocencia, que debe inspi-
rar a toda medida restrictiva de derechos, para partir del principio contrario, dando lu-
gar a una verdadera presuncion de culpabilidad, tratando de reformar a una persona que

no se sabe si ha cometido injusto alguno.

Misma opinion merece la finalidad consistente en "iniciar su futura reinsercion,
si se dictara sentencia condenatoria” que hace el legislador en el mismo articulo. Pues
parece inaceptable que se busque la reinsercion del culpable cuando juridicamente to-
davia no se haya constatado que necesite ser reinsertado, porque no es considerado autor

o participe del hecho enjuiciado.

4.3.3 Obligacion de someterse a tratamiento o control médico.

No sin cierto recelo vemos como el CPP contempla esta medida en su art. 197
CPP, en supuestos en los que en encausado padezca alguna patologia psiquiatrica que
haya motivado en cierta medida la presunta realizacion de los hechos. Contempla el
antedicho articulo la posibilidad de obligar al encausado a someterse a tratamiento o con-

trol médicos durante el tiempo que su patologia lo aconseje. Posteriormente afiade en el

175 »Aunque nada se dice en nuestra LECrim podria admitirse en el futuro el deber u obligacién de com-

parecer ante determinadas autoridades o personas no judiciales con el propésito de efectuar el correspon-
diente control de los supuestos en que se realicen determinadas actividades profesionales o de formacién
cultural, en cuyo caso seria conveniente llevar a cabo controles ante la autoridad laboral o educativa co-
rrespondiente. Nada se dice en nuestra LECrim sobre el tema planteado, pero a esta posibilidad se refiere
el Code de Procedure Penale francés y creemos que podria también ser regulado como posibilidad real
frente a la prisién provisional en nuestro sistema” BARONA VILLAR, SILVIA. Prision provisional y
medidas alternativas... op. cit. pag.: 173

1% En sentencias como la STC 31/1981, de 13 de agosto; STC 64/1986, de 27 de junio; STC 82/1988 de
25 de mayo.

87



197.2 la posibilidad de solicitar informe médico forense o del profesional o institucion ade-

cuados.

Figura también desconocida dentro de las medidas cautelares en nuestra LECrim,
que merece un tratamiento similar a la medida analizada supra. No habiendo sido constata-
da la comisién de ningun hecho delictivo, no parece adecuado obligar al encausado a recibir
tratamiento médico para tratar de solucionar el problema que haya motivado, total o par-
cialmente, la presunta comision del injusto, pues dicha actuacion pareceria a todas luces una
medida de seguridad de caracter predelictual, a dia de hoy no contempladas en nuestro or-

denamiento.

4.3.4 Sometimiento a custodia.

El sometimiento a custodia se regula en el art. 198.1 CPP, expresado de esta forma:
"El Tribunal a instancia de parte podra disponer que el encausado en libertad sea puesto
bajo el cuidado o vigilancia de una persona o institucion que a tal fin se designe y que
acepte el encargo de custodia". En este caso, el CPP nos presenta una medida desconocida
para nuestro ordenamiento procesal penal, tan solo pudiendo encontrar una medida similar
en el Anteproyecto de la LECrim 201177,

Se trataria entonces de una medida restrictiva de la libertad del encausado y por
ello, el legislador tendria que haber precisado con mas profundidad los supuestos con-
cretos en los que podria tener cabida la medida en cuestion®®. La misma critica podria
hacerse a la hora de enumerar las obligaciones de aquella persona o institucion encarga-
da de la custodia, dado que solo se dice en el apartado 2 de dicho articulo la obligacion

de informar periddicamente, al menos una vez al mes, al Ministerio Fiscal.

Tampoco se dice nada, y nos parece de inmensa gravedad, sobre la responsabili-
dad de aquel que estuviese encargado de la custodia, dado que cabe preguntarse si es,
en cierto modo, responsable de los injustos penales que pudiera cometer el custodiado y

en qué medida.

GARCIA MORENO, José Miguel. "*Consideraciones generales sobre la regulacién de las medidas
cautelares procesales en el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamineto Criminal."Revista de Jurisprudencia.
2012, n° 2.

8 GONZALEZ PILLADO y GRANDE SEARA. Reflexiones sobre el nuevo proceso penal... op. cit. pag.
472
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5 Las medidas cautelares personales en el ambito del Derecho Co-

munitario.

5.1. Introduccién

Como manifestacion tradicional de la soberania, el ejercicio de la potestad juris-
diccional por parte un Estado se encuentra limitado a su propio territorio. No obstante,
bien es cierto que los retos planteados por los movimientos migratorios y la creciente
interrelacion entre individuos y empresas de diversos puntos de Europa , asi como por la

seguridad y la lucha contra la delincuencia internacional®’

obligan a adoptar mecanis-
mos juridicos que permitan la actuacion fuera del propio territorio en el ejercicio de la
jurisdiccion al tiempo que se respeta la soberania de cada Estado miembro, asi como los
derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos. Junto a ello, el proceso de cons-
truccion de un “espacio judicial comtn” enunciado en el Tratado de Lisboa'®, supone
un importante avance en materia de cooperacion judicial penal que, plenamente comuni-
tarizada, va mas alla, fijando la vista en el reconocimiento mutuo de decisiones judicia-

les.

La cooperacion ha ido incrementandose de manera incesante, de modo que hoy
es dificil encontrar alguna parcela del ordenamiento en que no se haya tratado de instau-
rar algiin mecanismo de cooperacion comunitaria. Vemos como la cooperacion juridica
desde su concepcidn clasica —en un principio se extendia tanto por lo que se conocia
como “asistencia mayor” (es decir, la extradicién) como por la denominada “asistencia
menor” (citaciones, emplazamientos y notificaciones)-hasta nuestros dias ha experimen-
tado una ampliacion significativa. Asi las materias objeto de cooperacion, antes Unica-
mente contempladas como materia propia de la politica exterior, han cobrado en la ac-

tualidad sustantividad propia:. Ademas recalcamos que se trata de una cooperacién

179 Aspecto desgraciadamente en boga Gltimamente en el seno de la Unién Europea, en especial tras los
atentados en territorio francés contra la revista Charlie Hebdd, asi como las masacres cometidas la noche
del 13 de noviembre de 2015 en Paris.

180 INAN NOGUERAS, Diego J. "El espacio de libertad, seguridad y justicia ", en MANGAS
MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y Derecho de la Unién Europea. Ma-
drid, 2014, pags. 717 a 747

BIARNAIZ SERRANO, Amaya. “Evolucién de la Cooperacion Judicial Penal Internacional: la
Cooperacion Judicial Penal en Europa" en GONZALEZ VEGA, Ignacio U/ MORENO CATENA,
Victor/ CARMONA RUANO, Miguel. Cooperacién Judicial Penal en Europa. Madrid. 2013, pag. 14
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multilateral o regional, en la que ya no solo intervienen los Estados, sino también orga-

nizaciones internacionales con personalidad juridica propia.

La cooperacion juridica en asuntos de justicia e interior empez0 a resaltar su im-
portancia y sustantividad dentro de la propia Cooperacion Politica Exterior a partir del
Consejo Europeo de Roma de 1975, en ella se afirmd la necesidad de que los Ministros
de Interior u homdlogos se reunieran periodicamente para tratarlas materias de su com-
petencia, esencialmente las relativas al orden publico, dando asi origen al Grupo de
Trevi. No podiamos hablar de autonomia propia en materia de cooperacion judicial has-
ta que se establecio el Tercer Pilar del TUE, a partir del Tratado de Maastricht. En él se
derogaron las disposiciones del Acta Unica y se establecié en su lugar la PESC (Politica

Exterior y de Seguridad Comun, un replanteamiento de lo que fuera la PCE).

De esta forma es como la cooperacion alcanza su propio lugar dentro del proceso
de construccion de la Unién Europa, atesorando un protagonismo que ha supuesto su
consagracién como materia de primer orden través del Tratado de Lisboa, de modo que

ya pasa a formar parte del Derecho supranacional comunitario.

La cooperacion judicial penal tras el Tratado de Lisboa se contempla en los arts.
82 y ss. del Capitulo 4 del Titulo V, “Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia” del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, lo que significa que las cuestiones
penales han pasado a regularse por las reglas y procedimientos comunitarios en lo que
se refiere a procedimientos legislativos e instrumentos legales. Esto supone que esta
materia queda sometida al control del TJUE y se encontrard condicionada por los prin-

cipios del derecho comunitario*®.

El TFUE contempla en su art. 82.1 que "la cooperacion judicial en materia pe-
nal en la Unién se basara en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y
resoluciones judiciales e incluye la aproximacion de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembros en los ambitos mencionados en el apartado 2 y en

el articulo 83."

El reconocimiento mutuo sera la base que posibilita todo Derecho comunitario
en materia de cooperacion penal. En el origen de este se encuentran los tres elementos

que lo definen: en primer lugar, la distincion entre reconocimiento y armonizacion; en

12 ARNAIZ SERRANO, Amaya.La Cooperacién Judicial... op. cit., pag 16.
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segundo lugar, la equivalencia normativa, en razén de los objetivos, intereses protegidos
y garantias dispensadas; en tercer lugar, su vinculacién con el espacio Unico de justi-
cia'®.

Fue la consagracion del susodicho principio de mutuo reconocimiento la base
para la construccion del espacio de libertad, seguridad vy justicia en los Consejos Euro-
peos de Cardiff (1998) y de Tampere (1999), siendo este el gran avance en el seno de la
Union Europea que supuso la superacion de los criterios y reglas tradicionales de las

cooperaciones mas propias de mecanismos de asistencia judicial internacional*®.

Este panorama de la cooperacion, que hasta el momento se habia materializado
en una politica de armonizacion de los sistemas nacionales -generalmente a través de
decisiones marco-y una politica de cooperacion institucionalizada, parecia sufrir una
nueva transformacion en el Tratado Constitucional de la Union, en el que finalmente se
consagraba como comunitaria esta materia. Sin embargo, el fracaso de este Tratado pro-
longo esta situacion hasta el 1 de diciembre de2009, como ya dijimos, con la entrada en
vigor el Tratado de Lisboa, que recoge fielmente el testigo, al menos en este ambito, de

la fallida Constitucion Europea.

Con respecto al futuro méas proximo, lo deseable, que ya ha empezado a materia-
lizarse, es que los Estados vayan avanzando, dejado a un lado ese recelo a perder los
"plenos poderes" sobre las materias penales, hasta alcanzar una cierta la armonizacion
de los Derechos sustantivos y procesales de naturaleza de dicha naturaleza. So6lo a través
de la adopcion de normas que garanticen un alto grado de proteccion de los derechos de
las personas, y que por tanto posibiliten la consolidacion una confianza mutua entre los
distintos Estados, reforzandose el principio de reconocimiento mutuo, que es y seguira

siendo el elemento clave de la cooperacion judicial*®®. No en vano, afirma MORENO

183 En estos términos se expresa PEITEADO MARISCAL, Pilar. "El reconocimiento mutuo v la eficacia
directa de resoluciones penales definitivas sobre procesos penales en tramitacion en la Union Europea”,
en El Derecho Procesal Penal en la Unién Europea, cit., pags. 183-184

184 *Un mejor reconocimiento mutuo de las resoluciones y sentencias judiciales y la necesaria aproxima-
cién de las legislaciones facilitaria la cooperacion entre autoridades y la proteccidn judicial de los dere-
chos individuales. Por consiguiente, el Consejo Europeo hace suyo el principio del reconocimiento mu-
tuo, que, a su juicio, debe ser la piedra angular de la cooperacion judicial en materia civil y penal en la
Union. El principio debe aplicarse tanto a las sentencias como a otras resoluciones de las autoridades
judiciales". En estos términos se expresa la conclusion ndm. 33 de la Presidencia del Consejo de Tampe-
re.

185 Asf lo sostiene a lo largo del siguiente articulo GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta.
"El principio de reconocimiento mutuo como fundamento de la cooperacidn judicial penal y sus efectos
en los ordenamientos de los Estados Miembros". Revista de Derecho de la Unién Europea. 2006, n° 10.
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CATENA que "ambas vias, la armonizacion y el mutuo reconocimiento, deben ser
complementarias, pues para lograr la directa validez y eficacia de una resolucion extra-
njera, aun contando con las obvias y naturales discrepancias de los distintos sistemas
juridicos, debera respetar desde luego el orden constitucional del Estado donde se pre-

tende hacer valer" 1%

Retomando las conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Tampere, vemos
en la conclusion nimero 36 cémo el principio de mutuo reconocimiento debe ser tam-
bién aplicado en los actos anteriores al juicio, donde podriamos incluir a las medidas

cautelares®®’.

Con respecto al ordenamiento espafiol, no podemos desconocer la Ley 23/2014,
de 20 noviembre, de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales en la Union Eu-
ropea (LRMRPUE). Esta ley ha realizado un importante esfuerzo codificador en rela-
cion a esta materia, afectando plenamente a las medidas cautelares personales en el seno

de un proceso penal.

Cabe mencionar que en el art. 4 de la anteriormente mencionada ley'®® dispone
que el reconocimiento mutuo y la ejecucion de los instrumentos con €l relacionados se
regiran por dicha ley, por las normas de la Union Europea sobre la materia asi como por
los convenios internacionales ratificados por nuestro pais. No menos importante es la

remision que hace la LRMRPUE a la LECrim en defecto de disposiciones especificas.

Cierto es que esta materia dista mucho de ser breve, mas aun cuando esta confi-
gurada como uno de los pilares de la Unién Europea. Es por ello por lo que solamente
trataremos alguno de los instrumentos cautelares y de proteccion mas relevantes, con-

cretamente: la orden de proteccidn europea, las medidas cautelares en el seno de un or-

18 MORENO CATENA, Victor. "El cambio de paradigma y el principio de reconocimiento mutuo”. En
La Cooperacion Juridica...op. cit. pag.: 66.

187 Conclusién nam. 36. El principio del reconocimiento mutuo debe aplicarse también a los autos ante-
riores al juicio, en particular a los que permiten a las autoridades competentes actuar con rapidez para
obtener pruebas y embargar bienes que puedan ser trasladados con facilidad; las pruebas obtenidas
legalmente por las autoridades de un Estado miembro deberan ser admisibles ante los tribunales de otros
Estados miembros, teniendo en cuenta la normativa que se aplique en ellos.

188 Art. 4 de la LRMRPUE: 1. El reconocimiento y la ejecucion de los instrumentos de reconocimiento
mutuo que se enumeran en el articulo 2, se regiran por lo dispuesto en esta Ley, en las normas de la
Union Europea y en los convenios internacionales vigentes en los que Espafia sea parte. En defecto de
disposiciones especificas, sera de aplicacion el régimen juridico previsto por la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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den de detencion europea y las medidas alternativas a la prision provisional en el &mbito

comunitario.

5.2  Orden de proteccion europea.

Su origen mas inmediato se encuentra en la Directiva 2011/99/UE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden europea de pro-
teccion. Tiene por objeto instaurar el marco juridico que posibilite que una autoridad
judicial de algin Estado miembro dicte una orden de proteccion que faculte a una auto-
ridad de cualquier otro Estado miembro para mantener la proteccion de la persona en el
territorio de dicho Estado miembro. La finalidad de esta medida es la proteccion de la
persona en cuestion contra actos delictivos de otra persona que puedan poner en peligro
su vida, integridad -ya fisica, ya psicoldgica-, dignidad, libertad individual o integridad

sexual, de forma que pueda ser eficaz en otros Estados miembros.

La directiva establece los cauces para que las medidas de proteccion dictadas
con arreglo al Derecho de un Estado miembro -denominado Estado de emision-, puedan
desplegar plenos efectos en otro Estado miembro en el que la persona destinataria de la
proteccion decida residir o permanecer (Estado de ejecucion)®. Esgrime la propia di-
rectiva que "debe garantizarse asimismo que el ejercicio legitimo por parte de los ciuda-
danos de la Unidn de su derecho a circular y a residir libremente en el territorio de los
Estados miembros en virtud del articulo 3, apartado 2, del Tratado de la Unién Europea

(TUE) y del articulo 21 del TFUE, no vaya en menoscabo de su proteccion.”

Una posible limitacion criticable que esta presente en la Directiva es que se apli-
ca para las medidas de proteccion en relacion a las victimas, o posibles victimas, pero
no a los testigos. Se aplicard para amparar a cualquier victima (y eventualmente a sus
familiares), no solo a las victimas de la violencia de género, y se limita a las medidas de
proteccién que se dicten en asuntos penales, dejando a un lado las propias de los proce-
dimientos civiles se regularan en un Reglamento aunque de caracter complementario, es

independiente®®.

189 |_o deja bien claro la propia Directiva 2011/99/UE en su punto 6: En un espacio com(n de justicia sin
fronteras interiores es menester garantizar que la proteccion ofrecida a una persona fisica en un Estado
miembro se mantenga y continGe en cualquier otro Estado miembro al que la persona vaya a trasladarse o
se haya trasladado..

190 Se trata de Reglamento (UE) 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013,
relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia civil que regula en su art. 1 un
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El Estado de ejecucion, salvo que se dé alguno de los supuestos de no reconoci-
miento del art. 10 y decida invocarlos, reconocera la orden europea de proteccion
transmitida y adoptaré una resolucién en la que adopte cualquiera de las medidas previs-
tas en su propio ordenamiento para un caso semejante, a fin de garantizar la proteccion
de la persona protegida. EIl hecho de que se regule por su Derecho nacional permite que
el Estado de emision pueda aplicar medidas penales, administrativas o civiles, en fun-
cién de lo que disponga su Derecho propio. Notificard las que vayan a ser adoptadas,
también al posible agresor, advirtiéndole de la consecuencias de su incumplimiento,

pero teniendo presente en su caso el interés de la persona protegida™".

Ademas, es de vital importancia recordar que este procedimiento no genera un
titulo valido en todos los paises que componen la Union, sino que la autoridad judicial
emisora adopta la orden europea de proteccion en relacién a un Estado miembro concre-

to, 0 para un conjunto de ellos determinado®®?.

Volviendo la vista hacia el desarrollo interno de esta materia, vemos, como ya
tratamos supra, que el papel protagonista es el de la Ley LRMRPUE, con el apoyo de la
Ley Organica 6/2014, de 29 de octubre, que modifica la LOPJ para reconocer a los Juz-
gados de Instruccion y a los Juzgados de Violencia contra la Mujer en el orden penal
competencias tanto para la emision como para la ejecucion de la orden europea de de-

tencion.

Curiosamente, vemos en el ordenamiento nacional que no se restringe la aplica-
cion de esta orden a supuestos de violencia de género, ni siquiera a los supuestos de

violencia doméstica'®®. La finalidad que se persigue consista en que las medidas de pro-

mecanismo relativamente facil y agil para el reconocimiento de las medidas de proteccion dictadas en un
Estado miembro en materia civil,

191) |ICATA, Fabio. 2013. El principio del mutuo reconocimiento y su desarrollo. En GONZALEZ VE-
GA, MORENO CATENA y CARMONA RUANO [Directores]. La Cooperacion Judicial Penal en Eu-
ropa. Madrid , 2013, pag. 746

1%2B] ANCO-MORALES LIMONES, Pilar."La eficacia internacional de las medidas de proteccién en
materia de violencia de género".Diario La Ley. 2014, n® 8427,

19 Cabe destacar que "frente a la recurrente intencion de le legislador espafiol de restringir el elenco
subjetivo de las victimas a las relacionadas con el entorno de la violencia de género, la directiva, en su
considerando 9, ya nos advertia con contundencia que las medidas de proteccion a que se refiere habra de
abarcar no solo a las victimas de la violencia de género, sino a cualesquiera otras, (...) teniendo en cuenta
las caracteristicas propias de cada uno de los delitos de que se trate. Ni siquiera es exigible en términos de
presupuesto para el dictado de la orden europea de proteccion con que la medida adoptada por el Estado
de emision se denomine o pueda equipararse al concepto juridico de la orden de proteccion. Basta con
que se trate de medidas que, protegiendo a la victima frente a concretos ataques a bienes juridicos suyos
por parte del causante del peligro, pueda encajarse o adaptarse a alguna de las prohibiciones o restriccio-
nes desarrolladas en el art. 5".
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teccion adoptadas a favor de una victima, la acomparien a cualquier lugar de la Union al

que se desplace.

La dimensidn transnacional del problema no es precisamente pequefia. Tiene un
alto significado el estudio realizado por el Observatorio contra la Violencia de Género,
en el cual se puede comprobar como en el 2013 se dictaron 7865 dérdenes de proteccion,
siendo el 30% de las victimas extranjeras, y siendo el 30% de los denunciados también

extranjeros™®,

Asi, la orden de proteccion europea puede emitirse tanto en relacién con medi-
das impuestas cautelarmente en un proceso penal como respecto de las penas privativas

de derechos, siempre y cuando consistan en*®:

a) Prohibicion de entrar o aproximarse a determinadas localidades, lugares o zo-

nas definidas en las que la persona protegida resida o frecuenta.

b) La prohibicion o reglamentacion de cualquier tipo de contacto con la persona
protegida, incluidos los contactos telefénicos, por correo electronico o postal, por fax o

por cualquier otro medio.

c)La prohibicion o reglamentacion del acercamiento a la persona protegida a una

distancia menor de la prevista.

Asimismo, la autoridad espafiola no siempre estara obligada al reconocimiento
de esta orden de proteccién, pudiendo en los supuestos contemplados en el art. 140 de la
LRMRPUE denegar el reconocimiento, asi como por aquellos que se contemplan con

caracter general en el art. 32 del mismo texto legal.

En definitiva, la tratada ley se configura como un instrumento de doble funcion
ya que, ademas de dar cumplimiento a las obligaciones normativas europeas, tiene en
mente el compromiso de mejora de la cooperacién judicial penal en la Unién Europea.
Ademas se configura como mecanismo de lucha contra la criminalidad, consagrando
como fin irrenunciable del Estado la garantia de la seguridad y los derechos de los ciu-

dadanos.

194 Datos presentes en la obra op. cit. de BLANCO-MORALES LIMONES.
1%DE LA ROSA CORTINA. Medidas cautelares personales... op. cit. P4g.558
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5.3  Las medidas cautelares personales y la orden europea de detencién y entre-

ga.

Dentro del ambito europeo, nos encontramos, ademas de con la anteriormente vista or-
den de proteccion europea, con un instrumento que atesora una tremenda importancia y
supone un gran avance en la construccion de un espacio comin de seguridad y justicia,
esto es la Euroorden, también conocida como orden europea de detencion y entrega.
Ella es en si misma una medida cautelar, pero ademéas durante su sustanciacion, debido
a su especial caracter internacional, se pueden adoptar otras medidas cautelares. A con-
tinuacion, analizaremos con mas detenimiento esta figura y su origen.

5.3.1 De la extradicion a la Euroorden.

La apertura de fronteras internas y la libertad de circulacion de personas en el te-
rritorio de la Unidn, consagradas gracias al ahora tan criticado Acuerdo de Schengen,
han supuesto pasos importantes en el camino hacia la construccién del gran proyecto
europeo. Pero sin embargo, la suspension de los controles fronterizos internos ha tenido
indeseables consecuencias, dado que ha favorecido a la delincuencia transnacional, la
cual ha experimentado un gran auge en los ultimos afios. No descubrimos nada nuevo al
decir que las fronteras abiertas favorecen el paso de un Estado a otro con el fin de eludir

responsabilidades tanto penales como civiles.

Por tanto, como ya mencionamos en la introduccion de este capitulo, los meca-
nismos de cooperacién judicial han de saber evolucionar y adaptarse para dar una solu-

cion a este tipo creciente de delincuencia.

Uno de los instrumentos clasicos de cooperacion internacional es la extradicion,
a la que deberan recurrir los diferentes Estados cuando deseen iniciar o continuar un
proceso penal o ejecutar una pena o medida de seguridad privativa de libertad sobre un
sujeto que se encuentre en el territorio de otro Estado.

La fuente convencional bésica sobre esta materia es el Convenio Europeo de Ex-
tradicion, firmado en Paris el 13 de diciembre de 1957, en donde se comenzaria a
observar la predisposicion de los Estados miembros al acercamiento de posturas en
materia de extradicion. Tal es asi que, sobre esta base, en el marco comunitario se adop-
taron diversos convenios con los que se perseguia la mejora y simplificacion de los me-

canismos relacionados con esta figura. Entre ellos destacar el Convenio de Aplicacion

196 Al que habria que sumarle sus Protocolos adicionales de 15 de octubre de 1975 y de 17 de marzo de
1978.
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del Acuerdo Schengen del 1990; el Convenio relativo al procedimiento simplificado de
extradicion entre los Estados Miembros de la Union Europea del 1995; y el Convenio
relativo a la extradicion entre los Estados miembros de la Unidn Europea de 1996.

Pero pese a todos los esfuerzos, el fracaso de la via convencional como cauce de
cooperacion en materia penal ha sido estrepitoso, dado que ni el convenio de 1995 ni el
de 1996 han llegado a entrar en vigor, aplicandose solo de forma provisional en algunos

paises -Espafia entre ellos-.

Los principales puntos negros que se achacaban a estos mecanismos convencio-
nales eran dos: el primero seria la excesiva dilacion temporal del procedimiento, debido
a que el aspecto procesal se confiaba enteramente al ordenamiento interno de cada esta-
do; mientras que el segundo problema viene dado por el amplisimo margen de discre-
cionalidad politica a la hora de decidir sobre las solicitudes de extradicién, dado que las
autoridades judiciales no tenian nunca la ultima palabra, siendo la autoridad politica

quien por razones de oportunidad, podfa condicionar el procedimiento™’.

Tras estos intentos, a los que se unid la imperante necesidad de llegar a una so-
lucién comun, se empezo a gestar, en sede del reconocimiento muto y con la lamentable

ayuda de los actos terroristas sucedidos a principios de milenio™®.

Asi, el 19 de septiembre de 2001 se presentd la Propuesta de decision marco so-
bre la orden de detencion europea y los procedimientos de entrega entre los Estados
miembros. Tras un iter legislativo nada sencillo, debido a la oposicién de algunos paises
en ciertos aspectos, superados los obstaculos iniciales, el Consejo de la Unién Europea
adopta el 13 de junio de 2002 la Decision Marco 2002/584/JAl relativa a la orden de-

tencion europea y a las procedimientos de entrega entre los estados miembros.

Esto supondré el adids, quién sabe si definitivo o no, al procedimiento de extra-

dicion entre los Estados miembros de la Unién Europea.

97 En este sentido CEDENO HERNAN, Marina. "La orden de detencion y entrega europea. Especial
consideracion del non bis in idem como motivo de denegacién™ en El Derecho procesal penal en....op. cit.
pag.: 77 a79.

1% Todos los Estados comenzaron a sentir una mayor sensibilidad hacia el problema del terrorismo (aun-
que en Espafia ya llevabamos tiempo sufriendo esta lacra), tomando conciencia de la necesidad de adoptar
rapidamente medidas eficaces para combatirlo.

199 Como gran avance en esta materia, algunos autores defienden la necesidad de crear, desarrollandola y
dotandola de una eficacia real, una Fiscalia Europea, como bien deja abierta la posibilidad el Tratado de
Lisboa (2007). Por ejemplo, GUTIERREZ ESPADA, Cesareo/ CERVELL HORTAL, M2 José/ PIER-
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5.3.2 La relacion entre la Euroorden y la adopcion de medidas cautelares.

La Decision Marco 2002/584/JAl fue inmediatamente incorporada al Derecho
espafiola través de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de detencién y
entrega y la Ley Organica 2/2003, de 14 de marzo, que complementaba la anterior. Ac-
tualmente la Ley 3/2003 se encuentra derogada por la Ley 23/2014 de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Union Europea, anteriormente citada como
LRMRPUE.

En aplicacion clara del principio del reconocimiento mutuo, una vez que la auto-
ridad judicial competente para su ejecucion recibe la orden europea, esta se produce de
forma practicamente automatica, sin necesidad de que la autoridad judicial que ha de
ejecutar tal mandato realice ningin examen de fondo sobre la conformidad de lo ahi
contenido con su ordenamiento juridico interno. Cierto que se recogen, tanto en la Deci-
sion Marco como en la Ley que recoge su testigo, taxativamente una serie de supuestos
en los que la autoridad judicial del pais receptor de la orden en cuestion podra denegar
su cumplimiento. Eso si, al contrario de lo que sucedia con la extradicion, no se con-
templan dentro de estos supuestos las negativas fundadas en la no entrega de nacionales
0 en la consideracién de los delitos como delitos politicos, rompiéndose asi con el me-
canismo politico e intergubernamental que suponia el anterior procedimiento de extradi-

cion.2%°

Es importante sefialar, como lo hace MORENO CATENA que "la euroorden es
una resolucion judicial formal (...) por medio de la cual un juez de un Estado de la UE
ordena la detencion y entrega por otro Estado de una persona. (...) La definicion legal
(...) no se refiere ya a una solicitud, es decir, a una peticién o ruego que pueda ser aten-
dido o quepa negarse a darle cumplimiento, sino de un mandato que debe ser cumplido
por las autoridades del Estado en donde se encuentra la persona reclamada. En este pro-
cedimiento (...) no tienen intervencion alguna las autoridades politicas y son, por tanto,
razones estrictamente juridicas, que han de ponderar los 6rganos judiciales, las que de-

terminaran el estricto cumplimiento o rechazo de la orden emitida".?*

NAS LOPEZ, Juan Jorge/ GARCIANDIA GARMENDIA, Rosana. La Unién Europea y su Derecho.
Madrid, 2012,

200 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel. "El procedimiento espafiol para la emisién y ejecucién de
una orden europea de detencién y entrega”. Actualidad Juridica Aranzadi. 2003, N° 587.

21 MORENO CATENA, Victor. "La orden europea de detencién en Espafia”. Revista del Poder Judicial.
2005, n°78, pég.: 141 a 185.
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Hemos de reconocer que la euroorden ha sido acogida con bastante exito por la
gran mayoria los Estados miembros, hasta el punto de que la propia Comision Europea
resalta su gran acierto, afirmado la importancia de su utilizacién afio tras afio como ins-
trumento de gran agilidad procesal, facilitando entregas en plazos vinculantes y reduci-

dos con respecto a los procedimientos de extradicion anteriores®%.

La Decisién Marco establece unos minimos procesales comunes a todos los Es-
tados Miembros, los cuales estan todos obligados a respetar. No obstante, es precisa-
mente el procedimiento de ejecucion el que se ha implementando en cada pais teniendo
en cuenta las peculiaridades de cada ordenamiento, por lo que mas alla de las garantias
minimas que se exigen y los plazos (no siempre respetados), cada Estado adoptara las

decisiones correspondientes conforme a sus normas procesales™®,

Si nos centramos en el aspecto puramente normativo desde la perspectiva de
nuestro Derecho interno, vemos que la reciente LRMRPUE es una puesta al dia de la
anterior regulacion, siguiendo sus previsiones pero con el beneficio de la experiencia ya
adquirida en esta materia. Supone un refuerzo en las garantias juridicas, en especial con
la introduccién del arriba mencionado principio de proporcionalidad, ya conocido en

materia de medidas cautelares en el ordenamiento nacional.

Asi la euroorden, en cuanto medida restrictiva de derechos, ha de ser adoptada
atendiendo al principio de proporcionalidad, no pudiendo obviarse que es una medida
que restringe la libertad de persona y el alto coste econdémico de la entrega. Mas adn si
tenemos en cuenta las posibles medidas cautelares adicionales que, como veremos, se
pueden adoptar para garantizar el buen desarrollo de la entrega, entre las que se puede

encontrar la prision provisional.

A este respecto se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
en relacién al conocido Caso Radu, afirmando la necesidad de valorar la gravedad de la

infraccidn, la sancion, las posibilidades de detencion, la necesidad de proteccion de la

292 | o hace en el informe de 11 de julio de 2007, n° 407. Consultado a dia 17 de noviembre de 2015 en la
pagina web de la propia Comision Europea: ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2007/.../1-2007-
407-ES-F1-1.Pdf

283 PENIN ALEGRE, Clara. "La Orden de Detencién Europea”. En Cooperacién Judicial...op. cit., pag.
523
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poblacién y los intereses de las victimas, tanto en el momento de efectuar la orden euro-

pea de detencién como en la adopcién de las pertinentes medidas cautelares®.

Ademas, este nuevo texto legal dedica a las medidas cautelares que son suscep-
tibles de ser adoptadas en el seno de este mandato de arresto europeo el articulo 53, bajo

el epigrafe "Situacion personal de la persona reclamada™.

Observamos como articulo en cuestion, en su primer punto dispone que en el
curso de la audiencia (o en la vista para la audiencia del detenido y decision sobre la
entrega), el Juez Central de Instruccion, tras la pronunciacion pertinente del Ministerio
Fiscal, podré adoptar prision provisional o libertad provisional. Ademas, habilita -dentro
de la situacion de libertad provisional-, la adopcion de las medidas cautelares de la LE-
Crim en la medida en que resulten necesarias y proporcionadas respecto al fin esencial

de las medidas cautelares, esto es, poner al sujeto a disposicion judicial.

No podemos sino sefialar como el articulo 53 rehlye del principio acusatorio
como tal, resolviendo sobre las medidas cautelares adoptables el Juez Central de Ins-
truccion, sin que sea necesaria la intervencion del Ministerio Fiscal, bastando con que
este sea escuchado®®. Es curioso cuanto menos, ya que en el procedimiento contempla-
do en la LECrim el juez puede decretar la libertad provisional sin necesidad de oir al
Ministerio Fiscal, mientras que en la regulacion de la LRMRPUE, antes de poner en
libertad provisional al sujeto, el juez estd obligado a escuchar al Ministerio Fiscal. Pare-
ce que se configura asi al Ministerio Fiscal como garante del principio de legalidad pe-

nal internacional, habilitindolo como voz de la autoridad requirente.

A tenor de todo lo anteriormente dicho, vemos que para lo no expresamente pre-
visto por la ley de transposicion, habremos de dirigirnos a la legislacion procesal espa-

fiola, especialmente la LECrim, de forma subsidiaria.

Como no podria ser de otro modo, en materia de medidas cautelares también
habremos de invocar los preceptos de la LECrim. No sucede asi con la prisién provisio-
nal que se pueda adoptar mientras se sustancia la entrega del detenido a la autoridad
extranjera pertinente, en donde rige para este caso un régimen especial, por ser esta la

medida maés gravosa. Por tanto la prision provisional acordada en el procedimiento de la

204 \/éase C-396/11, de 27 de julio de 2011, caso Radu. También es de especial importancia en esta mate-
ria y atafie al Estado espafiol el C-399/11, de 26 de febrero de 2013, caso Melloni,
205 Bjen es cierto que esta prevision ya estaba incluida en el art. 17 de la Ley 3/2003.
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orden europea de detencion tiene unos plazos especificos y no pueden aplicarse los pla-

zos y prorrogas de la LECrim.

Nuestro TC también se ha pronunciado al respecto, estudiando las peculiaridades
de la prisién provisional en este aspecto. Afirma asi que la adopcion, mantenimiento y
duracion de la medida cautelar privativa de libertad posee un régimen especifico, y que
en caso de colisionar el régimen especifico con el régimen general, serd el méas benefi-

cioso aquel que se aplique al encausado®®.

En posteriores sentencias se ha tratado la relacion de la prision provisional con la
euroorden, como es el caso de la STC 210/2013, de 16 de diciembre. En esta resolucion
se rechaza la aplicacion de la prision provisional “en diferido”, formula que llevaba
adoptado la Audiencia Nacional desde hace un tiempo. Este tipo de aplicacion suponia
que la prisién provisional no se haria efectiva en el momento en que se acuerda, sino
posteriormente, al haberse decidido la libertad del reclamado en el procedimiento penal
en virtud del que se hubiera suspendido la ejecucion de la entrega. Afirma el TC que la
ausencia de legislacion no puede ser colmada por la jurisprudencia en sede de medidas
privativas de libertad. En ningln caso pudiéndose adoptar una medida de prision diferi-
da en el tiempo de forma indeterminada, dado que no considera las circunstancias con-
currentes en el momento en que se materializa la privacion de libertad por dicha causa.
Es decir, segun el TC el hecho de la que ley prevea la suspension de la entrega cuando
la persona reclamada tenga un proceso penal pendiente en Espafia, no supone que la
prisién preventiva adoptada para garantizar una futura entrega pueda prorrogarse duran-
te el periodo de dicha suspensién®”’.

Por todo esto, la reciente LRMRPUE en su art. 58 busca evitar estos problemas
derivados entre la suspension de la entrega las eventuales medidas cautelares adoptadas,

estableciendo una serie de mecanismos tendentes a coordinar ambas instituciones.

Vemos pues que tanto la orden europea de detencion como las distintas medidas
que se puedan adoptar junto con ella juegan un importante papel procesal, pero a dife-

rencia de las medidas cautelares de &mbito nacional, el proceso que posibilita su adop-

206 STC 95/2007, de 7 de mayo. FJ n® 4. El problema que trata aqui el TC versa sobre el incumplimiento
del plazo maximo legal de prisién provisional en el procedimiento de la euroorden (STC 99/2006), no
justificado por la pendencia de otra causa penal ante la jurisdiccion espafiola.

207 Sobre esto trata de forma més extensa ARANGUENA FANEGO, Coral. Las medidas cautelares en el
procedimiento de la euro-orden. 2005.Valladolid: Lex Nova.
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cion no pertenece al ordenamiento nacional del que emanan las medidas cautelares, sino
que se trata de un proceso que se sustancia en otro Estado miembro, por lo que estas
medidas -observadas de esta perspectiva-, tendrian una naturaleza levemente distinta
con respecto al concepto de medida cautelar que maneja nuestra doctrina sobre la insti-

tucion en su vertiente nacional.

5.4.  Resoluciones sobre medidas de vigilancia como forma de sustitucion de la
prision provisional.

Uno de los puntos de accién del ya mentado Consejo Europeo de Tampere, pos-
teriormente desarrollado en el Programa de medidas destinado a aplicar el principio
del reconocimiento mutuo de las decisiones penales de noviembre de 2001,es la intro-
duccidn del reconocimiento mutuo de las resoluciones no privativas de libertad adopta-

das por los ordenamientos de cada uno de los Estados miembros.

El propdsito es incrementar la adopcion de medidas de vigilancia distintas a la
prision provisional, introduciendo un modelo europeo de libertad provisional como me-
dida cautelar idénea a adoptar por todos los Estados miembros con el fin dltimo de re-
forzar tanto el derecho a la libertad como el respecto a la presuncion de inocencia dentro
de la UE. EIl objetivo final seria la reduccion de la cifra de prisiones preventivas adopta-
das, reduciendo el nimero de detenidos no residentes que se encuentran a la espera de

juicio en la Unién Europea®®.

En este Libro Verde?®, la Comisién ha sentado los cimientos minimos necesa-
rios para la introduccién de un nuevo instrumento que permita el reconocimiento mutuo
de las medidas de control no privativas de libertad, buscando promover la sustitucién de
la prisién preventiva por una medida basada en el control, no suponiendo una privacion
total de la libertad ambulatoria, correspondiendo al Estado miembro en el que el sospe-
choso resida habitualmente su ejecucion. Para garantizar la eficacia de esta propuesta, el
Libro Verde llega incluso a prever su entrega a traves de la orden de detencién en caso

de que la persona afectada no vuelva al Estado de emision de las medidas de vigilancia.

208 nSe ha observado que la valoracion de los riesgos de fuga induce frecuentemente a adoptar medidas de

prision preventiva contra sospechosos no residentes, mientras que los residentes tienen mas posibilidades
de quedar sujetos a medidas no privativas de libertad". Segin LICATA, Fabio. "EI principio de recono-
cimiento mutuo y su desarrollo”. La Cooperacion Juridica...op. cit. pag. 714

29| Libro Verde es un documento de la Comision que sirve como base para un debate que permita
preparar la propuesta de un nuevo instrumento legislativo.
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De este modo, afirma LICATA que la idea que subyace de este nuevo instru-
mento es "la sustitucién de la prisién preventiva por un tipo de medida de control no
privativa de libertad, asi como la transmision de tal medida al Estado miembro en el que
el sospechoso resida habitualmente. De este modo, esta persona podria ser objeto de una
medida cautelar en su ambiente habitual, hasta el momento del proceso en el Estado
miembro competente"#.

Fruto de las ideas y reflexiones propuestas en el Libro Verde es la Decision mar-
co 2009/829/JAI del Consejo, de 23 de octubre de 2009, relativa a la aplicacion entre
Estados miembros de la union europea, del principio de reconocimiento mutuo a las
resoluciones sobre medidas de vigilancia como sustitucion de la pena de prision provi-

sional®!.

Ello viene dado por la escasa armonizacion que existia en este campo entre los
diferentes Estados miembros, lo que la Comision en su dia considerd un riesgo, posible
fuente de desigualdad de trato entre ciudadanos residentes y no residentes. Este trato es
un factor que suele fundamentar el riesgo de fuga, dado que un extranjero, 0 mas preci-
samente un no residente, se expone a ser sometido a prision preventiva, cuando en las

mismas circunstancias un residente en el Estado en cuestion no lo seria®*?,

Se prevé que para el control de la persona sometida a estas medidas de vigilan-
cia puedan utilizarse distintos medios electronicos, siempre con arreglo al Derecho y a

los procedimientos nacionales.

Fijandonos ya en el propio texto de la Decision, vemos que contempla una serie
de medidas de vigilancia en su articulado, concretamente en el art. 8 se enumeran las

siguientes:

210 ICATA, Fabio. "El procedimiento de reconocimiento mutuo y su desarrollo”. La Cooperacién Judi-
cial...op. cit., pag.: 714

211 Esta Decision marco "permitiré la aplicacion de medidas cautelares no privativas de libertad desde el
Estado miembro en el que el no residente es sospechoso de haber cometido un delito en el Estado miem-
bro donde tenga sus residencia habitual, reducira la prisién preventiva de los ciudadanos de la Union
Europea no residentes en el Estado en el que han delinquido. De esta forma, el juez permitira volver a
casa a un ciudadano de otro Estado de la Unién Europea si es Estado de residencia aplica medidas alter-
nativas de control en lugar de la prision provisional. Pero el éxito de la aplicacion del mencionado ins-
trumento dependerd de la confianza existente entre los Estados miembros" AGUSTINA, José R. y
MARTINEZ JARIOD, Adela."La aplicacion judicial de la medida de prision provisional: un enfoque
criminoldgico”. Cuadernos de Politica Criminal... op. cit pag. 274

22 DE LA ROSA CORTINA. Las medidas cautelares... cit. op. pag. 564
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a) Obligacion de la persona de comunicar a la autoridad competente del Estado
de ejecucioén cualquier cambio de domicilio, en vistas a posibles citaciones o actuacio-
nes penales.

b) Obligacién de no entrar en determinadas localidades, lugares, o zonas defini-
das del Estado de emision o del Estado de ejecucion.

c) Obligacion de permanecer en un lugar sefialado, si procede, durante 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 especifi-
ca.

f) Prohibicion de aproximarse a personas especificas relacionadas con los delitos

presuntamente cometidos.

Como habré podido contemplar, son todas ellas medidas muy similares a las re-
cogidas en nuestra actual LECrim y las propuestas en el CPP. Pero si es detectable una
importante diferencia en cuanto a sus fines, dado que en la legislacion espafiola dichos
instrumentos se consagran como medidas de proteccién de la victima, y en cierto modo
como medidas de evitacion de delitos, mientras que las medidas que propone la Deci-
sién son de un caracter estrictamente procesal, al estar enfocadas casi exclusivamente a
evitar el riesgo de fuga del sujeto, por lo que bajo la dptica de la actual concepcién caer-
ian de lleno bajo el concepto de medida cautelar. De todas formas, presentan igualmente
ciertas particularidades, dado que el proceso respecto al cual se da esa relacion de ins-
trumentalidad propia de su naturaleza cautelar, se sustancia en un Estado diverso de

aquel que adopta las medidas.

Sin embargo, en el caso de que estas medidas de vigilancia sean incompatibles
por su naturaleza con el Derecho del Estado de ejecucion, la autoridad competente de
dicho Estado podra adaptarlas a los tipos de medidas que se contemplen en su Derecho
nacional a infracciones equivalentes. De igual modo, las medidas adoptadas deberan

corresponderse tanto como sea posible con aquellas dictadas en el Estado de emision.

Centrandonos ya en la regulacion interna, hemos de volver a fijar la vista en la
ya conocida Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la

Union Europea. A este texto debemos sumarle las modificaciones hechas por la Ley
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Organica 6/2014, complementaria de la Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones
penales de la Unién Europea, encargada de modificar la LOPJ para reconocer a los Juz-
gados de Instruccion y de Violencia de Género en el orden penal la competencia para la
emisién y ejecucion de los instrumentos de reconocimiento mutuo de resoluciones pena-

les de la UE que les atribuye la ley.

Retomando la Ley de Reconocimiento Mutuo, en su art. 109.1 esta reconoce
como su objeto las resoluciones cuyo régimen de reconocimiento y ejecucion se regula
por este Titulo son aquellas adoptadas en un proceso penal por la autoridad competen-
te de un Estado miembro por las que se imponen a una persona fisica una 0 mas medi-

das de vigilancia en sustitucién de la prision provisional.

Se busca asi principalmente garantizar la accion de la justicia y la comparecen-
cia en juicio de la persona en cuestion, aungue también es cierto que como sucede en el
ambito nacional, se alcanza también un cierto grado de proteccion de las victimas, otro
tanto de seguridad ciudadana, ademéas de promover la adopcion de resoluciones de liber-
tad provisional en relacion con imputados que no sean residentes en el Estado miembro

en el cual se siga el proceso penal en su contra.

La Ley vuelve a enumerar, como ya lo hiciera la Decisién Marco, el &ambito de
aplicacion asi como las medidas que son susceptibles de transmisién y ejecucién en otro
Estado miembro, o de recepcién por las autoridades judiciales espafiolas. Sin embargo,
la decision del legislador ha ido més alla de la mera transposicion, optando por enume-
rar en las letras g),h), i), j) y k)**, medidas que no se recogen en la decisién comunita-
ria, pero que podran transmitirse a otros Estados miembros siempre y cuando asuman su
supervisién mediante notificacion a la secretaria general de la Union Europea. De la
misma forma, en el siguiente art. 111, se prevé que la autoridad extranjera incluya otras
medidas previstas en su ordenamiento juridico cuyo reconocimiento haya sido objeto

de notificacion por Espafia.

213 Art. 110.1 de la Ley de Reconocimiento Muto:

g) La inhabilitacion para ejercer determinadas profesiones o actividades ligadas con el delito presunta-
mente 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 desintoxicacién o deshabituacion de adicciones.

k) La prohibicién de tenencia y porte de armas o de otros objetos especificos relacionados con el delito
enjuiciado.
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Dado que se trata de una materia que puede sufrir cambios sustanciales de un
ordenamiento a otro, a la hora de transmitir una resolucion sobre medidas alternativas a
la prision provisional la ley (art. 122 LRMRPUE) articula una serie de mecanismos de

consulta e informacion entre las autoridades competentes.
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6 Conclusion y posibles criticas.

I. Singularidad de las medidas cautelares personales. Las medidas cautelares
en el proceso penal exigen un tratamiento diferenciado de aquellas destinadas a servir
en el proceso civil, dado que afectan de forma directa a la libertad y demas derechos
fundamentales del sujeto. De la misma forma, debera distinguirse la naturaleza y diver-
sidad entre las medidas cautelares reales que puedan darse en el proceso respecto a las

estrictamente personales.

Il. Relevancia de la presunciéon de inocencia. La tutela cautelar penal esta
intimamente relacionada con el respeto al derecho de la presuncion de inocencia, consa-
grado en el art. 24.1 de nuestra Constitucion. Esto influira a la hora del tratamiento exi-
gible con respecto al encausado, dado que toda injerencia cautelar o limitacion en los
bienes juridicos de este sujeto pasivo, debera responder a un motivo consagrado en la
Ley. Dicho fin por el cual se limitan los derechos del sujeto debera ser aquel que motive

la adopcidn de la medida, y no otro.

I11. Caracteristicas esenciales de toda medida cautelar. Una de las caracteris-
ticas definitorias de toda medida cautelar personal, que nos sirve para diferenciar este
tipo de medidas de cualquier otro, es su instrumentalidad con respecto al proceso penal.
Asi, no es concebible la existencia de una medida cautelar sin un proceso al que tratar
de servir. De tal forma, la conclusion del proceso conlleva la desaparicion de la medida
cautelar o su transformacion. Asi mismo, toda medida cautelar personal debera ser
adoptada por la autoridad judicial pertinente, siendo su jurisdiccionalidad una de sus
caracteristicas definitorias. Bien es cierto que ciertas medidas, por su naturaleza, de-
beran ser ratificadas por la autoridad judicial una vez adoptadas materialmente, como es
el claro ejemplo de la detencién ante un delito flagrante.

Es menester recalcar la relevancia del principio de proporcionalidad, consagrado
por escrito en el CPP, aunque de facto, se aplica en sede de medidas limitativas de la
libertad desde hace tiempo, dado que es una exigencia derivada de la propia Constitu-
cion espafiola y de mas recientes reformas de la LECrim. La proporcionalidad a su vez
estd unida de forma indisoluble con lo que el CPP denomina "patrén de prohibicion en
exceso", vinculado a la satisfaccién de cuatro requisitos en la adopcién y practica de
medidas restrictivas de derechos: legalidad, idoneidad, necesidad y la ya mencionada
proporcionalidad.
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Asi mismo, la propia naturaleza y funcionalidad de las medidas cautelares exige
de estas cierta flexibilidad, de tal forma que puedan ser modificadas, adaptadas en fun-

cién de la situacion de hecho, para que asi puedan cumplir de forma efectiva su funcion.

IV. Los fines de la medida cautelar como elemento definitorio. De forma
errada, tanto legislador -ya sea en la actual y reformadisima LECrim, ya sea en el quién
sabe si proximo CPP-, como jurisprudencia insisten en abarcar bajo el concepto de me-
didas cautelares un verdadero cdctel de medidas a adoptar durante el proceso. Estas me-
didas -muy diversas entre ellas-, no responden siempre al fin originario de la medida
cautelar, esto es, eliminar, disminuir, contraatacar el asi llamado peligro procesal o peri-
culum in mora, centrandose en otros aspectos contemporaneos, que aun asegurando el
desarrollo y conclusion de este, no estan enfocadas a combatir como tal el peligro pro-
cesal respecto al sujeto pasivo.

Es por ello que consideramos ciertamente inapropiado, tal y como esta configu-
rado nuestro proceso penal en la actualidad, atribuir una funcion de prevencién criminal
a medidas cautelares como pueden ser la detencion o la prision provisional, dado que no
se respetaria el principio de idoneidad y se englobarian bajo el mismo techo medidas
que responden a diferentes tipos de peligrosidad, esto es, la peligrosidad criminal y la
peligrosidad procesal. Asi las medidas de prevencion criminal no serian instrumentos
respecto al proceso penal, lo que no es obstaculo para considerar que estas medidas ne-
cesitan su insercion en un proceso penal para poder ser adoptadas.

Por lo mismo tampoco podemos considerar que los fines de proteccion y asegu-
ramiento de presuntas victimas y terceros tampoco puedan incluirse entre los fines pro-
pios de las medidas cautelares, dado que pensamos que existen otros mecanismos ajenos
al concepto de medida cautelar y sin las especialidades que esto supone, que permiten la
proteccion de la integridad econémica, personal y psicoldgica de la victima. También es
cierto que parece que el CPP, desconociendo la diferencia de las medidas cautelares con
respecto a otros tipo de medidas adoptables durante el proceso, es consciente de esto,
proponiendo un amplio catadlogo de medidas alternativas a las principales instituciones
restrictivas de la libertad del encausado.

V. Proteccion y aseguramiento en medidas cautelares concretas. Respecto a
las dos principales medidas cautelares desde la perspectiva de la limitacion de la liber-
tad, prisién provisional y detencién, vemos en nuestro analisis que la funcion de pre-

vencion/proteccion se manifiesta de forma clara en ambas instituciones, bien es cierto
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que con una serie de matices. Asi, la detencién cumpliria esta funcion, pese a que no se
consagre explicitamente en los textos legales. Del mismo modo, no responde a los mis-
mos fines la detencion efectuada por un particular, la cual debemos considerar como
sustancialmente cautelar y eventualmente preventiva, dado que no podemos considerar
que esta responda a fines propios del Derecho de Policia. En cambio, no se puede negar
el carécter protector y de aseguramiento de la sociedad en su conjunto como de poten-
ciales victimas concretas que atesora la detencion por parte de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado. Bien es cierto que, seguin nuestra opinion, existen otras medidas
alternativas a la limitacion total de la libertad ambulatoria que responden mejor a estos
fines y respetan con mayor rigurosidad los derechos del sujeto.

Por otro lado, no cabe ninguna duda de que la prision provisional, o también
Ilamada de forma muy clarificativa preventiva, responde a estos fines de proteccion y
aseguramiento de la victima, maxime cuando, aunque no exento de polémica, se con-
templa como fin en la actual LECrim y en el CPP, habiéndose pronunciado en el mismo
sentido el Tribunal Constitucional, asi como la Corte Europea de Derechos Humanos.
Sin embargo, pese a estar este fin mas que arraigado en el ordenamiento espafiol, no
podemos sino dudar de que sea acorde con la naturaleza cautelar de la prisién. Es por
esto por lo que no podemos considerar puramente cautelar la prision provisional adop-
tada con fines Unicamente de prevencion criminal, sino que se trataria, desde la dogma-
tica, de una institucién con marcada semejanza respecto a las medidas de seguridad pre-
delictuales. De la misma forma, no ponemos en duda la necesidad de proteger a la
victima durante el proceso, pero parece mas razonable hacerlo a través de instrumentos
independientes de la tutela cautelar, de forma que se respeten, de manera mas evidente,

la esfera de derechos y libertades fundamentales del encausado.

VI. La importancia de las medidas alternativas. En estrecha relacion con lo
dicho en el punto anterior, hemos de considerar las medidas alternativas que propone la
legislacion, en especial el Proyecto de Codigo Procesal Penal, a la prision preventiva.
Estas medidas, pese a la escasa regulacién que presenta la legislacion actual y la méas
que criticable recopilacion que hace el CPP, se presentan como un Optimo instrumento
para sustituir la funcién protectora-preventiva de la prision provisional, pues suponen la
adopcion de una medida menos gravosa, es decir, buscan la intervencién minima en el
nucleo de derechos del encausado. Asi, el caracter subsidiario y de ultima ratio de la
prision provisional viene en gran parte condicionado por la cantidad y calidad de alter-
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nativas a ella, de forma que un deficiente catdlogo de medidas alternativas supondrian o
bien la negacion de la tutela cautelar penal para ciertos casos, o directamente privacio-
nes de libertad desproporcionadas. Bien es cierto que no podemos considerar a la gran
mayoria de ellas, a pesar de la terminologia empleada por el legislador, como medidas
cautelares, ya que en gran parte son ajenas al desarrollo del proceso y Unicamente se

aprovechan de este como medio para su adopcion.

VII. La presencia de las medidas cautelares, de proteccidn y aseguramiento
en la esfera comunitaria. Por ultimo, debemos destacar como la propia Unién Euro-
pea, reconociendo la importancia de las medidas cautelares y de proteccion y asegura-
miento de la victima, ha puesto las bases para armonizacion y cooperacion entre todos
los Estados miembros en dicha materia. De esta forma, encontramos varios ejemplos de
esta creciente cooperacion judicial, como son la orden europea de detencion, la orden
europea de proteccién y el reconocimiento de las medidas alternativas a la prisién pro-
visional. Todos estos instrumentos atesoran una gran importancia en materia cautelar a
nivel comunitario, dado que dotan a las medidas cautelares, de proteccion y de asegu-

ramiento de una dimension supranacional dificilmente concebible hace unas décadas.
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