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Hay que “tratar al acusado como ciudadano
hasta que resulte enteramente probado su delito ”

(Filangieri, Ciencia de la Legislacion, Tomo Il1)






RESUMEN

Encontramos varias clases de medidas cautelares personales, todas ellas de duracion
limitada.

El presente trabajo se centra en una de estas medidas cautelares en el proceso penal
espafol, esta es, la prision preventiva.

Hay varias finalidades y causas para imponer la prision provisional. En dicho trabajo,
también haré mencion al procedimiento a seguir para su imposicion, asi como la manera
de acordarla y prorrogarla.

Esta medida cautelar sirve de garantia para que se pueda llegar a ejecutar la sentencia y

evitar una serie de sucesos que podrian dificultar el proceso penal.

Palabras clave: medida cautelar de caracter personal, prision preventiva, privacion

libertad, presuncion de inocencia, garantia, proceso penal, duracion limitada, sentencia.

ABSTRACT

We found several kinds of personal precautionary measures, all of limited duration.

The present work focuses on one of these precautionary measures in the Spanish
criminal process, that is, preventive detention.

There are several purposes and causes to impose provisional detention. In this work, |
will also make the mention of agreeing and extending it.

This precautionary measure serves to guarantee that it can reach the judgment and avoid

a series of events that may hinder the criminal process.

Key words: precautionary measure of a personal nature, preventive detention,
deprivation of liberty, presumption of innocence, guarantee, criminal proceedings,

limited duration, sentence.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

La finalidad de este estudio ha sido utilizar como fuente la jurisprudencia y las fuentes

legales, he partido de esa base para elaborar mi trabajo.

En especial he hecho referencia a importantes sentencias de nuestro Tribunal

Constitucional.

Una de las principales razones por las que he decidido el tema de la prision provisional
es por su caracter contradictorio y tal vez en algunas ocasiones problematico con

respecto al derecho fundamental a la libertad y a la presuncion de inocencia.

Otro de los temas a tratar en el presente trabajo es la seguridad juridica, concepto
realmente importe, ya que como posteriormente expongo, se vela por una sentencia

efectiva.

1. GENERALIDADES SOBRE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Una medida cautelar es un instrumento legal de prevencién y se solicitada para asegurar
la efectividad de la pretension deducida, para prevenir el evento de que, siendo estimada
en la resolucion judicial que pone fin al proceso, esta pueda verse impedida o

dificultada.t

Las medidas cautelares tienen como finalidad garantizar que se cumpla de manera

efectiva la sentencia.

El juicio oral requiere su preparacion a través de la fase instructora, en la cual se
invierte un dilatado periodo de tiempo, en el que el imputado podria ocultarse a la
actividad de la justicia o alzar sus bienes, dificultando el cumplimiento de la sentencia.
Para garantizar tales efectos y la futura ejecucion de la sentencia surge la idea de

adoptar este tipo de medidas cautelares. 2

L Cfr. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil. Los procesos especiales, Colex, Madrid, 42 ed.,
2012, p.36

2 Cfr. GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Castillo de Luna Ediciones Juridicas,
UNED, Madrid, 2015, p.445.
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VELASCO NUNEZ menciona cuatro finalidades que cumplen las medidas cautelares

en sus distintas formas en el proceso:®

La primera finalidad es la asegurativa; el art.299 LECrim establece que constituyen el
sumario las actuacion es que estan encaminadas a preparar el juicio, asegurando sus
personas Y las responsabilidades pecuniarias de los mismos.

La segunda finalidad mencionada por VELASCO NUNEZ es la conservativa. El
transcurso del tiempo desde que se inicia el proceso hasta que se dicta sentencia
conlleva la necesidad de conservar los elementos adecuados para que el juez pueda
dictar una resolucion lo mas correcta posible.

Otra de las finalidades es la finalidad anticipativa, con ella se pretende verificar la
medida cautelar con el fallo que deba acordarse.

Por dltimo, la cuarta finalidad es la preventiva; su finalidad es la de proteger a la

victima y evitar la existencia de agravamientos futuros del investigado.

Estas medidas se caracterizan por la instrumentalidad, la provisionalidad y la

proporcionalidad.

A través de la instrumentalidad se garantiza la efectividad de la sentencia. En cuanto a
la provisionalidad hace que las medidas cautelares puedan ser modificadas si varian los
presupuestos de su adopcion. La caracteristica de la proporcionalidad hace que la
medida cautelar sea la idonea y la més adecuada con el fin pretendido.

2. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCESO
PENAL

En derecho procesal penal, se suelen distinguir entre dos tipos de medidas: las medidas

cautelares personales y las medidas cautelares reales.

Las medias cautelares personales suponen una limitacion en la libertad individual del
imputado. Se trata de limitar o prohibir su libre circulacién con el fin de evitar que se

manipulen o destruyan pruebas; también se protegen los derechos de la victima.

3 Cfr. VELASCO NUNEZ, E., “Medidas cautelares sobre la persona juridica delincuente”. Diario La Ley,
N° 8169, el 14 de octubre de 2013. p.1.
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Estas medias aparecen reguladas en el art. 486 y ss. LECrim, podemos citar algunas de

ellas como:

o La detencion: Aparece regulada en el art. 489 y ss LECrim. Consiste en la privacién
de la libertad de movimientos de una persona por un periodo de tiempo corto. Puede
practicarla la policia e incluso cualquier persona (art. 490 LECrim), si se ha cometido
un delito. El juez debera elevar la detencidn a prision provisional o dejarla sin efecto
antes de setenta y dos horas (art. 497 LECrim).

e Laprision provisional: A continuacion sera desarrollada de manera detallada. Con
ella se priva de libertad al imputado durante el tiempo imprescindible para la defensa
de bienes juridicos fundamentales.

o Lalibertad provisional: Es una medida cautelar intermedia entre la prision
provisional y la completa libertad que trata de evitar la ausencia del imputado que
queda asi a disposicién de la autoridad judicial y a resultas del proceso obligandose a
comparecer periodicamente cundo se le cite. Aparece regulada en los arts. 528 y ss
LECrim.

Existen otras medidas de carécter personal, previstas para supuestos mas especificos,
como las 6rdenes de alejamiento (art. 544 bis LECrim), la prohibicion de conducir
vehiculos a motor (art. 529 bis y 764.4 LECrim), lasuspension de cargos
publicos (art.384 bis LECrim) o determinadas restricciones a la libertad de movimientos
que se prevén en los procedimientos de extradicién y menores como alternativas a la

prision provisional.

Las medidas cautelares reales son aquellas que se dirigen contra los bienes del
encausado. Pretenden garantizar que éste hard frente a sus responsabilidades
econdmicas.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal se preveén las siguientes medidas patrimoniales:

o Lafianza. Es una medida que busca la disponibilidad de dinero de forma inmediata,
ya sea en efectivo o mediante la afeccion de bienes. Es una medida subsidiaria al
embargo. La fianza puede ser personal (art. 592 LECrim), pignoraticia o hipotecaria
(arts. 593 a 595 LECrim) y también se puede efectuar mediante caucion.

e Elembargo. La LECrim configura el embargo como una medida subsidiaria a la

fianza. El embargo consiste en la aceptacion provisional y anticipada de bienes del

13



investigado para el supuesto en que no pueda prestar fianza. Es de caracter

preventivo y no procederd la via de apremio en tanto no exista sentencia de condena.
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CAPITULO I1: LA PRISION PROVISIONAL

1. CONCEPTO Y FUNDAMENTO

La prision provisional (o preventiva) entrafia una privacion de libertad al encausado
durante la tramitacién del proceso penal para evitar su fuga, la eliminacion y
desaparicion de ciertas fuentes de prueba, la reincidencia delictiva y asi poder garantizar
la efectividad de la sentencia que pueda recaer y el proceso penal que corresponda en su

Caso.

Se trata de una medida cautelar de caracter personal que aparece regulada en los

articulos 502 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim).

La privacion de libertad se produce en el trascurso de un proceso penal cuando todavia

no ha recaido sentencia condenatoria.

El art. 502 dispone que la prision provisional s6lo se adoptard cuando sea necesaria, y
cuando no haya otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de

las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prision provisional.

El Tribunal Constitucional ha declarado en varias ocasiones que la prision provisional
es una medida cautelar sometida al principio de legalidad, excepcional, subsidiaria y

provisional al logro de fines constitucionalmente legitimos.*

La prision provisional podra ser acordada por el Juez de Instruccion a traves de un auto

motivado.

Esta medida cautelar personal, consistente en la privacion de libertad del investigado ya

encausado durante el tiempo estrictamente imprescindible.

Para hablar del fundamento, primero debemos hacernos una pregunta; ¢por qué se

impone esta medida cautelar?

En primer lugar se impone la prision provisional como una garantia; esta garantia es,
asegurarse el Juez de que el investigado no se va a dar a la fuga, esto es, la posibilidad

de que el investigado en caso de estar en libertad provisional pueda evadirse de manera

4 Cfr. SSTC 127/1984 de 12 de diciembre (EDJ 127/1984), 241/1994 de 20 de julio (EDJ 1994/10589),
128/1995 de 26 de julio (EDJ 1995/3567), 147/2000 de 29 de mayo (EDJ 2000/9372) y 305/2000 de 11
de diciembre (EDJ 2000/46402).
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voluntaria de la justicia. Para imponerla se analizan la situacion personal del investigado

asi como la gravedad del hecho delictivo.

Otra de las garantias, es asegurarse de que no van a ser destruidas ningln tipo de

pruebas o perjudicar a la investigacion que se lleva en curso.

También otro de los motivos por los que se decide imponer la prision preventiva es
evitar que atente contra bienes e intereses de la victima o el hecho de reincidir

delictivamente.

2. PRINCIPIOS RECTORES DE LA PRISION PROVISIONAL

Los principios rectores son aquellos que orientan el procedimiento penal de nuestro pais

en esta materia. Son la guia de las diferentes disposiciones procesales penales.

Estos principios rectores, dan las pautas para actuar al investigar y juzgar en todo

momento.

El Tribunal Constitucional, en diferentes sentencias, ha sefialado, que una medida como
esta, se encuentra sujeta a diversos principios de observancia estricta, como son entre

otros, los siguientes:®

A) Principio de legalidad

La privacion de la libertad solo se puede dar en los casos expresa y taxativamente
previstos por la Ley y siempre y cuando se cumplan los presupuestos, los requisitos o
las condiciones expresamente establecidos por la misma. Y con las garantias que la ley

concede a toda persona detenida.

El Tribunal Constitucional ha venido declarando que la prision provisional constituye
una medida cautelar sometida al principio de legalidad, excepcional, subsidiaria y
proporcionada al logro de fines constitucionalmente legitimos.

En otra sentencia del TC se establecid que “Por lo que se refiere al principio de

legalidad, hemos reiterado la exigencia constitucional de que la decision judicial de

5> Cfr. STC Pleno 19 de enero de 2017 (EDJ 2017/1047), STC Sala 12 de 11 de diciembre de 2000 (EDJ
2000/46402)
6 Cfr. STC 128/1995, de 26 de julio (EDJ 1995/3567)
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decretar, mantener o prorrogar la prision provisional esté prevista en uno de los
supuestos legales (uno de los “casos” a que se refiere el art. 17.1 CE) y que se adopte
mediante el procedimiento legalmente regulado (en la “forma” mencionada en el
mismo precepto constitucional). De ahi que se diga reiteradamente que el derecho a la
libertad pueda verse conculcado tanto cuando se actua bajo la cobertura improcedente

de la ley, como contra lo que la ley dispone”.’

B) Principio de presuncion de inocencia

La presuncién de inocencia se trata de un derecho en el que toda persona acusada de un
hecho delictivo, debe considerarse inocente hasta que se establezca una sentencia firme

que diga lo contrario.

En Espafa, el derecho a la presuncion de inocencia se encuadra en la seccion primera

del capitulo 11 del titulo I de la Constitucidn, concretamente en el articulo 24.2 in fine.

No obstante, debe recordarse que, en sus origenes, este derecho se positiviza con la
finalidad de garantizar la libertad e integridad tanto personal como patrimonial que

tenian los ciudadanos. Se trataba de una garantia frente al ius puniendi del Estado.®

La doctrina jurisprudencial declara que "el derecho a la presuncion de inocencia
alcanza solo a la total ausencia de prueba y no a aquellos casos en que en los autos se
halla reflejado un minimo de actividad probatoria de cargo, razonablemente suficiente y
producida en el juicio oral con las debidas garantias procesales SSTS 7.4.92 y
21.12.99"

Por ello el derecho a la presuncion de inocencia alcanza solo a la total carencia de
prueba y no a aquellos casos en que los autos se hallen reflejado un minimo de actividad
probatoria de cargo, razonablemente suficiente y producida en el juicio oral con las

garantias procesales STS 26.9.03.1°

7 STC Sala 22 de 16 de diciembre de 2013 (EDJ 2013/260743)
8 Cfr. OVEJERO PUENTE, ANA MARIA, Constitucion y presuncién de inocencia. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2006, p. 100

9 Cfr. STS Sala 22 de 28 de marzo de 2001 (EDJ 2001/1439)
10 Cfr. STS Sala 22 de 15 de junio de 2005 (EDJ 2005/108835)
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C) Principio de proporcionalidad

La prision provisional debe ser necesaria, idonea e imprescindible para poder asegurar
el proceso. Esto quiere decir que se acordara este tipo de prision cuando sea la medida
cautelar mas adecuada para el investigado y para el proceso penal. Serd aplicable en el
caso en el que el resto de medidas no resulten suficientes ni proporcionales a la

necesidad y a la utilidad de garantizar el proceso.

El principio de proporcionalidad no vincula sélo al legislador. Vincula también al juez
en cuanto agente de la fase final del proceso de formacion y lo hace, mutatis mutandis,
con los mismos parametros. El principio de proporcionalidad es asi definidor siempre de

cualquier decision judicial !

Los criterios de proporcionalidad le serviran también para interpretar las clausulas
abstractas de justificacion o de disminucion de lo injusto. Asimismo, de las
posibilidades de eleccién de sancion que ofrece la norma, debe elegir, en primer lugar,
la minima eficaz para los fines de proteccion que la norma persigue Y, si dicha sancion
se revela como estricta o internamente desproporcionada en comparacion con la entidad
del comportamiento perseguido, y si la norma no le permite la falta de subsuncion, o la
justificaciéon del comportamiento, debe sancionar minimamente y exponer al Gobierno
lo que estime conveniente acerca de la derogacion o modificacion del precepto o la
concesion del indulto, asi lo establece el articulo 4.3 de nuestro CP.

D) Principio de provisionalidad

El art. 17.4 CE dispone que la ley prevé un plazo méaximo de duracion para la prision

provisional.

En el art. 504 LECrim se establece un sistema de plazos para evitar que se prolongue

excesivamente, variando los plazos en funcion de la duracién de la pena imputada.

11 Cfr. STS Sala 22 de 6 de julio de 2011 (EDJ 2011/210606)
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Dicho articulo también establece que la prision provisional durara el tiempo
imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos en el articulo anterior y

en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion.

Las medidas cautelares han de ser siempre provisionales y como maximo han de durar
el tiempo en que permanezca pendiente el proceso principal, pero, con anterioridad a
dicho término, pueden también finalizar o transformarse en distintas medidas, siempre
que se modifiquen los presupuestos y circunstancias que han justificado su adopcion.
Las medidas cautelares se encuentran, por lo tanto, sometidas a la regla rebus sic
stantibus, es decir, s6lo deben permanecer en tanto subsistan las razones que han
justificado su adopcién.

El legislador ha determinado que las medidas cautelares sean, ademas de provisionales,
temporales. En estos casos la ley establece un plazo méaximo de duracién de la medida.
Esta es también el caso de las consecuencias accesorias aplicadas en su calidad de
medidas cautelares, ya que tanto la clausura como la suspension y la intervencién se
prevéen con duracion temporal -no pudiendo superar el plazo de 5 afios (CP art. 33.7 ¢) y
d)) - y su adopcion con caracter de medida cautelar también debe respetar dicho plazo
(CP art. 129.3).

E) Principio de excepcionalidad

Este principio se aplica a casos excepcionales. Va ligado al principio de necesidad ya
que solo se puede aplicar cuando no haya otra medida menos gravosa aplicable, para

conseguir los mismos fines.

La excepcionalidad de esta medida cautelar impone la vigencia del principio favor
libertatis o in dubio pro libertate, en cuya virtud la interpretacion y aplicaciéon de las
normas reguladoras de la prisién provisional debe hacerse con caracter restrictivo y a
favor del derecho fundamental a la libertad que tales normas restringen.?

El TC ha reiterado que la prisidn provisional o preventiva para que sea reconocida como
constitucional debe cumplir tales principios, precisando que las causas que justifican
esta medida son: a) La presuncion (sélida) de que el imputado habria cometido un

delito, b) El peligro de fuga y la posibilidad de perturbacién de la actividad probatoria.

12 Cfr. STC Sala 22 de 3 de junio de 2002 (EDJ -2002/24305)
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El TC también establece que el caracter excepcional y subsidiario, por un lado, y
transitorio, por otro, de la prisién provisional se ha reafirmado también en nuestra
legislacion procesal desde que los arts. 502 y ss LECrim fueron reformados por la Ley
Organica 13/2003, de 24 de octubre. Esta reforma ha trasladado a nivel legal la
regulacién internacional y la doctrina constitucional sobre los fines a que pretende

atender la prision provisional, y que ahora se expone en el art. 503.1.3°.13

3. CARACTERES DE LA PRISION PROVISIONAL

Debemos analizar qué es lo que caracteriza a esta medida cautelar.

La configuracion y aplicacion de la prision provisional se rige por principios comunes a
la afeccién de todo derecho fundamental: jurisdiccionalidad y proporcionalidad; y a su
vez, hay otras caracteristicas comunes a las medidas cautelares, estas son la

instrumentalidad, provisionalidad y homogeneidad.'*

Jurisdiccionalidad: Esta medida serd acordada por un Juez o Tribunal en un
procedimiento judicial.

Dicha medida, sélo puede ser decretada por el drgano que sea competente.

En el Articulo 22 sexies de la LOPJ se establece que “Los Tribunales espafioles seran
competentes cuando se trate de adoptar medidas provisionales o de aseguramiento
respecto de personas o bienes que se hallen en territorio espafiol y deban cumplirse en
Espafia. Seran también competentes para adoptar estas medidas si lo son para conocer
del asunto principal.”.

Cuando surjan nuevos elementos facticos se puede alzar dicha medida.

Instrumentalidad: Debe cumplir los fines que se encuentran previstos en el articulo
503.3 de la LECrim. No tiene una suficiente autonomia e independencia, por lo tanto se
encuentra condicionada al objeto de litigio al que se refiere. Carece de autonomia e
independencia y esta condicionada por el objeto del litigio a que se refiere, asi aparece
reflejado en el articulo 726.1.1° LEC.

13 Cfr. STC 8/2002, de 14 de enero (RTC 2002,8)
14 Cfr. GUTIERREZ DE CABIDES, P., La prision provisional, Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, p. 61
y 62.
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Provisionalidad: Este caracter hace referencia al tiempo, es decir, ninguna medida es
permanente, sino que dura un cierto tiempo y desaparece. No puede exceder de la
duracion del proceso. Esto aparece regulado en el art. 504 LECrim. Los Autos que
acuerdan la prisién y libertad provisional son reformables durante todo el curso de la
causa, pudiendo el imputado ser preso y puesto en libertad cuantas veces sea procedente
(art. 539 LECrim).

Proporcionalidad: como anteriormente ya he expuesto, la medida cautelar debera ser
adecuada a los fines que con ella se persiguen y proporcional a los hechos ocurridos y a
su gravedad. Si es posible sustituir la medida cautelar por otra con la misma eficacia

pero menos perjudicial, entonces se optara por denegar la mas gravosa.®

Homogeneidad: las medidas cautelares son homogéneas pero no idénticas. Esta
caracteristica hace que la medida cautelar sea similar o parecida a la medida ejecutiva

que se acuerde para que sea efectiva la Sentencia.*®

4. PRESUPUESTOS Y REQUISITOS PARA ACORDAR SU
ADOPCION

Para poder acordar la adopcidn de la prision provisional es necesario la concurrencia de
una serie de presupuestos (propios de la prisién provisional y materializados en el art.
503.3.a, by c de la LECrim).

Estos presupuestos son tres: fumus boni iuris, periculum in mora y la resolucion
judicial.
El TC ha sefialado como presupuesto imprescindible para esta medida cautelar, no sélo

la existencia de indicios racionales de la comision de la comisiéon de una accién

15 Cfr. MORENO, V. y CORTES, V., Derecho Procesal penal, Tirant Lo Blanch, 72 Ed., Valencia, 2015,
p. 299.

16 Cfr. GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Castillo de Luna Ediciones
Juridicas, UNED, Madrid, 2015, p. 447.
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delictiva, sino también, como presupuesto objetivo, la consecucién de fines

constitucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida.’

A) El fumus boni iuris

El fumus boni iuris o también denominado apariencia del buen derecho implica que ha
de parecer verosimil la existencia del derecho o del interés juridico existente. Esto
quiere decir que sea suficiente para que la resolucién principal declare el derecho en

sentido favorable al solicitante de esta medida cautelar.

Al solicitante de la medida cautelar se le exige la presentacion de los datos, los
argumentos y las justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del
tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al

fundamento de su pretension, asi aparece reflejado en el articulo 728.2 de la LEC.

El nacleo fundamental del fumus boni iuris consiste en el que el juez determina si la
demanda puede tener éxito o no. Hay dos formas de valoracion totalmente opuestas. Por
un lado, la labor del arbitro o del juez podria limitarse a acordar la adopcion de las

medidas cautelares ante la mera solicitud del demandante.®

Por otro lado, nos encontramos con un sistema en el que se reproducen todas las
exigencias existentes respeto al enjuiciamiento que se realiza en el proceso principal.
Esta opcion debe excluirse cuando se encuentren inconvenientes. Los mas evidentes son
la dilacion en la adopcion de las medidas cautelares y la duplicacion de la adopcion

procesal.®

17 Cfr. SSTC 56/1997, 14/2000, 47/2000, 207/2000 y 217/2001 citadas por MORENO, V. y CORTES,
V., Derecho Procesal penal, Tirant Lo Blanch, 82 Ed., Valencia, 2015, p. 319.

18 cfr. PEREZ DAUDI, V, Las medidas cautelares en el proceso de propiedad industrial, cit. por SERRA
DOMINGUEZ, M., La teoria general de las medidas cautelares. Por su parte BARONA VILAR, S., (en
Medidas cautelares en el arbitraje) cit. por SERRA DOMINGUEZ, afirma que esta posibilidad
supondria incurrir en un supuesto de indefension en cuanto no se da posibilidad al demandado contra el
que se adopta la medida cautelar, de defenderse.

19 cfr. ALONSO FURELOS, J.M., “Nuevas perspectivas sobre el proceso cautelar”, p.370, ob.cit.
MALLANDRICH MIRET, N., “Medidas cautelares y arbitraje”, Atelier Libros Juridicos, Barcelona,
2010, p. 118; CALDERON CUADRADO, M? P., Las medidas cautelares indeterminadas en el proceso
penal, p.42; PEREZ DAUDI. V., “Las medidas cautelares”, en Instituciones del neuvo Proceso Civil, p.
574. ORTELLS RAMOS, M. Las medidas cautelares, p 167. Obras citadas por MALLANDRICH
MIRET, N., “Medidas cautelares y arbitraje”, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2010, p. 118.
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En el proceso penal, la verosimilitud viene dada por el ius puniendi del Estado respecto
del encausado. En el caso de la prision provisional, el juicio de probabilidad afirmativo
sobre la responsabilidad penal del sujeto pasivo de la medida y el sentido condenatorio
de la futura sentencia que finalice el proceso, con la imposicion de una pena a dicho

sujeto. 2°

B) El periculum in mora

Se trata de otro de los requisitos basicos para la adopcion de las medidas cautelares.

“El requisito méas importante para que una medida cautelar sea adoptada, es que exista
un riesgo real de que, mientras se sustancia el proceso de declaracion; el demandado
pueda intentar maniobras fraudulentas que pongan en peligro o hagan imposible una

futura ejecucion -periculum in mora” ?*

Se trata de la demora temporal que conlleva la tramitacion del proceso en que se solicita
la adopcién de la medida; pues desde la presentacién de la demanda hasta que se
resuelve el asunto definitivamente transcurre un espacio de tiempo por los plazos
procesales para la practica de las sucesivas actuaciones que componen el proceso, al que
hay que afiadir el derivado de las posibles incidencias que alteren su curso normal. “El
periculum in mora o la posible frustracion del proceso por el tiempo que transcurre

hasta la resolucion del mismo 22,

“Respecto a la concurrencia del segundo de los requisitos exigidos para la adopcion de
la medida cautelar esto es el peligro en la demora (periculum in mora), el mismo supone
valorar la necesidad de adoptar las medidas que se solicitan al objeto de determinar si,
de no tomarse las medidas solicitadas, la eventual sentencia estimatoria que se dictase
careceria de efecto practico por ser ineficaz, ilusoria o carente de contenido material

sobre el que hacerla efectiva .23

2 Cfr. GUTIERREZ DE CABIDES, P., ob.cit, p. 125.

21 Sentencia Tribunal Constitucional de 29 abril 1993(EDJ 1993/4006)

22 Auto Audiencia Provincial de Madrid 8 junio 2006 (EDJ 2006/315358)
23 Auto Audiencia Provincial Tarragona 7 junio 2007 (EDJ 2007/164965)

23



“El "periculum in mora”, segun el articulo 728.1° LEC, significa la existencia de un
riesgo de transformacion de la situacion factica sobre la que deba recaer la resolucion a
adoptar en el proceso principal, que determine su posible inejecucion, ya sea total o

parcial ”’

Tras la modificacion de la LO 12/2003, la LECrim, de acuerdo con la doctrina del TC,
dispone que la prision provisional solo puede ser decretada cuando se persiga alguno de

los siguientes fines (art. 503.1.3°):

Que se asegure la presencia del investigado, conjurando un peligro de fuga y
evitando que se situe fuera del alcance de la justicia. (art. 503.1.3%a), evitar que el
investigado oculte, manipule o destruya las fuentes de prueba (art. 503.1.3°. b),

evitar la reiteracion delictiva (art. 503.2).

C) La resolucion judicial

Este es el tercer presupuesto para la prision preventiva, se trata de que venga decretado

por una resolucion judicial motivada, en forma de auto.

Tal auto debera estar suficientemente motivado y razonado, debera expresar los motivos
por los que se considera necesaria tal medida y proporcionada respecto de los fines que

proporcionan su adopcion; asi lo establece el art. 506.1 LECrim.

La resolucion del Juez atafie no solo a la eventual limitacion o restriccion de un derecho
fundamental como es la libertad personal del imputado, sino que alude a la misma
seguridad y al desarrollo del proceso; pero que igualmente concierne a la necesidad de
garantizar la legitima potestad jurisdiccional y punitiva del Estado, y la debida tutela

jurisdiccional y el derecho de la victima a obtener un justo amparo y resarcimiento.

El Tribunal Constitucional ha precisado que el derecho a la libertad personal no es un
derecho absoluto. Ello quiere decir que es susceptible de ser limitado en su ejercicio. No
obstante, es claro que las eventuales restricciones que se puedan imponer no estan
libradas a la entera discrecionalidad de la autoridad que pretende limitar su ejercicio. En

ese sentido, la legitimidad de tales restricciones radica en que ellas deben ser dispuestas
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con criterios objetivos de razonabilidad y proporcionalidad, a través de una resolucion

judicial motivada.?*

24 STC de 11 de abril de 2011 (EDJ 2011/47879)
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CAPITULO IlI: FINES DE LA PRISION PROVISIONAL

1. FINES LEGITIMOS

Esta medida cautelar se impone al investigado con la intencion de que se lleven a

cabo una serie de finalidades, las cuales hagan efectiva la sentencia dictada.

Estos fines o finalidades son evitar que el investigado se dé a la fuga, que se deshaga

de los medios de prueba que existen o que se produzca la reincidencia delictiva.

“La medida de prision provisional debe responder a los fines constitucionalmente
legitimos de la misma y asi debe poder deducirse de la motivacion de la resolucion
que la acuerda, aunque en un primer momento estos fines pueden justificarse

atendiendo a criterios objetivos como la gravedad de la pena o el tipo de delito”.?®

1.1. Riesgo de fuga

Frente a la existencia de este peligro, el art. 503.1.3°.a) LECrim establece que se atiende
a la naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena del investigado, a su situacion

laboral, econdmica y personal.

En el caso de que se estime riesgo de fuga para asegurar la presencia del investigado, se
impondré prision preventiva cuando se hayan dictado al menos dos requisitorias en los
dos afos anteriores. (Art. 503 LECrim)

1.2. Ataque a las fuentes de prueba

La obstruccion de la instruccion penal es introducida en la reforma de 2003 de la

LECrim en nuestro Ordenamiento por primera vez.

Hay casos en los que el investigado pretende ocultar, alterar o destruir las fuentes de
prueba necesarias para el proceso penal. (art. 503.1.3° b)). Para que esto no ocurra, se
impone la prision provisional. Se trata de una garantia, se asegura que los medios de

prueba obtenidos se podran presentar en el procedimiento establecido.

25 STC Pleno de 17 de febrero de 2000 (EDJ 2000/817)
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Para que este fin se lleve a cabo, es necesario que concurran una serie de requisitos:

- Que las fuentes de prueba que se pretenden asegurar sean relevantes para el
enjuiciamiento del objeto penal principal, es decir, para la decision sobre si es
inocente o culpable el investigado, lo que excluye las fuentes de prueba
tendentes a acreditar las responsabilidades civiles.

- Que el peligro de la actividad ilicita del imputado sea concreto y fundado, para
lo cual se atendera a su capacidad para acceder por si o por terceros a las fuentes

de prueba o para influir sobre otros imputados, testigos, peritos.?®

La duracion maxima sera de 6 meses en el caso de que la prision preventiva se imponga
con el fin de evitar alteracion o destruccion de las fuentes de prueba, asi lo dispone el
art. 504.3 LECrim.

1.3. Reiteracion delictiva

Otra de las causas por las que se dicta prision provisional es evitar que el imputado

vuelva a delinquir.

En el art. 503.2 se establece que podra acordarse prision provisional “para evitar el

riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos™.

El TC habla de la “conjuracion de ciertos riesgos relevantes para el desarrollo normal
del proceso o para la ejecucién del fallo o, en general, para la sociedad que parten del
imputado: su sustraccion de la accion de la Justicia, la obstruccién de la instruccién
penal y, en un plano distinto, aunque intimamente relacionado, la reiteracion

delictiva”.?’

Con la imposicion de esta medida cautelar se pretende prevenir la comision de futuros

delitos durante la tramitacion del proceso, hasta que recaiga sentencia firme. 28

La evitacion de comision de futuros delitos comporta el que la prisién provisional actle

con una naturaleza de medida preventiva.?®

% Cfr. GIMENO SENDRA, V., ob. cit, p. 489
27 STC 128/1995 de 26 de julio, SSTC 128/1995 de 26 de julio; 44/1997 de 10 de marzo
28 Cfr. GUTIERREZ DE CABIEDES, P., ob. cit, p. 108
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Conforme al articulo 5° 1c) del Convenio Europeo, para el TEDH el peligro de
reiteracion constituye un elemento digno de ser considerado a los efectos de decretar la
detencion preventiva. Dicho criterio también es relevante a la hora de determinar si

procede 0 no prolongar la duracién de la prision provisional.

2 Cfr. GUTIERREZ DE CABIEDES, P., ob.cit, p. 112
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CAPITULO IV: CLASES DE PRISION PROVISIONAL

La prision provisional puede ser de tres tipos; estos son: la prision provisional
comunicada, la incomunicada y prision provisional atenuada. En la LECrim aparece
regulada la prision provisional comunicada, y a partir de ahi establece el motivo por el

cual se puede imponer cualquiera de los dos restantes.

A) PRISION PROVISIONAL COMUNICADA

Esta modalidad de prision provisional representa la forma habitual de acordar la prision

provisional. Se trata de internar al investigado en un centro penitenciario.

En los arts. 522 a 527 de la LECrim se regula el cumplimiento que se debe llevar a

cabo.

En el articulo 521 de dicha Ley se establece que los presos estaran separados los unos

de los otros, en la medida de lo posible.

Para la realizacion de esta separacion se tiene en cuenta el grado de educacion del

detenido, su edad y la naturaleza del delito que se le impute.

La Ley General Penitenciaria en su art. 16 hace constar que, en la medida de lo posible,
habra una separacién entre los presos preventivos y aquellos que estén cumpliendo

condena.

A demas en el articulo 8 LGP se establece que en el caso en el que no existieran
establecimientos preventivos para mujeres y jovenes, se les ingresara en los centros de

hombres con una total y absoluta separacion.
El preso preventivo en réegimen de comunicacion gozara de los siguientes derechos:

e Tendréa derecho a ser informado de las razones de su privacion de libertad.

e Podra no declarar contra si mismo (art. 520.2 b).

e Tendra derecho a la asistencia de un letrado , podra designar libremente a su
Abogado o en caso contrario se le adjudicara uno de oficio. También podra

30Cfr. MORENO, V. y CORTES, V., Derecho Procesal penal, Tirant Lo Blanch, 82 Ed., Valencia, 2017,
p. 328.
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solicitar que el Abogado asista e intervenga en todas las diligencias referidas al
preso (art. 520.2 c).

e Otro de sus derechos es ser asistido de manera gratuita por un intérprete, en caso
de ser extranjero o no hable castellano. (art 520.2 e)

e Ser reconocido por un médico forense o por cualquier otro médico.

e Tiene derecho a que se ponga en conocimiento de un familiar u otra persona el
hecho de su privacion de libertad y el lugar en donde se encuentre en cada
momento (art. 520 d)

e Asi, tiene derecho a procurarse todas las “comodidades u ocupaciones”
compatibles con la reglamentacion penitenciaria (art. 522 LECrim)

e Ser visitado y mantener correspondencia y comunicacién oral y escrita.

La vulneracion de estos derechos puede provocar tanto la responsabilidad disciplinaria o
penal de la autoridad que la cause, como la peticion de habeas corpus por parte del
privado de libertad (art. 1 d de la Ley 6/1984, de 4 de mayo).

B) PRISION PROVISIONAL INCOMUNICADA

Esta modalidad, como su propio nombre indica, supone un total aislamiento del
investigado, de manera que no pueda salir al exterior ni realizar ni recibir

comunicaciones. 3t

Este tipo de prision provisional sélo se puede imponer en supuestos excepcionales y con

una justificacion suficiente.
La prision provisional incomunicada aparece en el art. 506 y ss. LECrim.

El abogado del preso al que se le haya impuesto este tipo de prision tendra que ser de
oficio (art. 527).

Esta incomunicacion no podra durar méas de cinco dias como regla general, asi aparece

previsto en el art. 506 LECrim.

31 Cfr. MORENO, V. y CORTES, V., Derecho Procesal penal, Tirant Lo Blanch, 82 Ed., Valencia, 2017,
p. 328.
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C) PRISION PROVISIONAL ATENUADA

Esta modalidad ha sido introducida en la LECrim por la Ley de 10 de septiembre de
1931.

Se impone prisién provisional atenuada cuando por razon de enfermedad del
investigado el internamiento entrafie grave peligro para su salud y cuando el ingreso en
prision pudiera frustrar el resultado de un tratamiento de desintoxicacion, siempre que el

tratamiento se haya iniciado después de haberse cometido el delito (art. 508).%?

En caso de enfermedad, es posible el internamiento del investigado en su propio

domicilio, con todas las medidas necesarias de vigilancia, asi se regula en el art. 508.1.

En el segundo caso, antes mencionado, se podra ingresar al investigado en un centro
oficial o en una organizacién legalmente reconocida para que siga con el tratamiento de
desintoxicacién, y en caso de que quisiera salir del centro serd necesaria autorizacion

judicial, esto se regula en el art. 508.2.

% Cfr. MORENO, V. y CORTES, V., ob. cit, p. 330.
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CAPITULO V: LA DURACION

En el articulo 17.4 de la CE de 1978 se establece la obligacion de determinar “el plazo

maximo de duracion de la prision provisional”.

La LECrim determina los plazos méximos de duracion de la prision preventiva,
dependiendo de cuél sea la pena sefialada al delito enjuiciado y también dependiendo

del fin de la medida.®?

Cuando la prision provisional es decretada para evitar la huida del imputado o la
comision de hechos delictivos, incluyendo el ataque a la victima (art. 504.2 LECrim), el

plazo de duracion no podra exceder de:

a) Un afo, si el delito tuviere sefialada pena privativa de libertad igual o inferior a
tres afios.
b) Dos afios, en el caso de que la pena privativa de libertad sefialada para el delito

fuera superior a tres afios.

Cuando la causa no pueda ser juzgada en estos plazos, el juez o tribunal podra acordar
una sola prérroga mediante auto, asi lo establece el art. 505 LECrim. La prérroga sera
de:

a) Hasta seis meses si el delito tiene sefialada pena igual o inferior a tres afios
b) Hasta dos afios, si el delito tuviere sefialada pena privativa de libertad superior a

tres afios.

Cuando la prision provisional es acordada con el fin de evitar la ilicita ocultacién,
alteracion o destruccion de fuentes de prueba, el art. 504.3 establece que si duracion no

podré exceder de seis meses.

En este caso no se establece la posibilidad de prorroga de la medida (art. 504.2), y la

duracion de la prision preventiva en este caso sera mas reducida.

El TC en relacién al plazo razonable, viene diciendo que debido al caracter excepcional

de la medida, y aunque la Constitucion s6lo impone de manera expresa al legislador la

3 Cfr. GUTIERREZ DE CABIDES,P., ob.cit, p 249.
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obligacion de fijar plazos, sin imponer un limite preciso para la duracion maxima de
prision provisional, nuestra jurisprudencia, en consonancia con la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, ha asumido el requisito de que la prision provisional esté
sometida a un plazo razonable (art. 9.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y art. 5.3 CEDH), un concepto que ha de ser integrado en cada caso concreto,
atendiendo por un lado a la duracién efectiva de la prision provisional, y por el otro a la
naturaleza y complejidad de la causa, la actividad desplegada por el 6rgano judicial y al
comportamiento del recurrente. Se trata de que la necesidad de prolongar la prision, a
los efectos de asegurar la presencia del imputado en el juicio oral, no obedezca ni a una
conducta inactiva del Juez de Instruccién, ni sea provocada por una actividad
obstruccionista de la defensa, a través del planteamiento de recursos improcedentes o de
incidentes dilatorios, dirigidos exclusivamente a obtener el agotamiento de los plazos de

la prision provisional. 3

3 Cfr. STS 98/2002, de 29 de abril (RTC 2002,98)
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CAPITULO VI: EL ABONO

Una vez finalizado el proceso y se ha dictado sentencia firme, si ésta es condenatoria y
establece una pena privativa de libertad, puede producirse el abono de condena.
Consiste esta posibilidad en que el tiempo que se haya sufrido de privacién preventiva
de libertad se computa como tiempo cumplido de condena.*®

El abono de la prision provisional aparece recogido en los articulo 58 y 59 del CP, en
los que se establece que “el tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente
serd abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador para el cumplimiento
de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacion fue acordada, salvo en
cuanto haya coincidido con cualquier privacién de libertad impuesta al penado en otra
causa, que le haya sido abonada o le sea abonable en ella. En ningln caso un mismo

periodo de privacion de libertad podrd ser abonado en mds de una causa”.

Se deberan abonar en su totalidad las privaciones de los derechos acordados
cautelarmente, ademéas del tiempo en el que el investigado haya estado preso
provisionalmente, detenido o haya sufrido arresto domiciliario, en el caso de que se

imponga una pena privativa de libertad o una no privativa.®

Tal y como establece el articulo 58 CP, el abono puede tener lugar en la

misma causa por la que sufrié las medidas cautelares, o en causa distinta.
El abono en la misma causa sera realizado por el propio juez o tribunal sentenciador.

En cuanto al abono en causa distinta, la jurisprudencia se basa en un principio general
del Derecho, en el que al producirse un mal, su reparacién ha de realizarse con prioridad
de forma especifica, acudiendo s6lo a la soluciéon de la indemnizacioén pecuniaria
subsidiariamente, es decir, cuando no haya otra posibilidad de compensar ese mal de

otro modo més adecuado a su propia naturaleza.®’

% Cfr. GUTIERREZ DE CABIDES, P., ob. cit, p.285.

3¢ Cfr. MONTERO AROCA, Juan, BARONA VILAR Silvia et al, Derecho Jurisdiccional Il Proceso
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 267.

37 STS Sala 22 de 22 de noviembre de 2000 (EDJ 2000/52676)
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En este caso, y segln se establece en el articulo 58.2 CP, el abono se hara de oficio 0 a
peticion del penado, previa comprobacion de que no ha sido ya abonado en otra causa
por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de la jurisdiccion de la que dependa el centro

penitenciario en el que se encuentre el penado, y oido el Ministerio Fiscal.

Con base en el articulo 58.3 de dicha ley, el abono en causa distinta sélo es posible
cuando dicha medida cautelar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la

pena a la que se pretende abonar.

En cuanto al tiempo, la LO 15/2003 habla de “tiempo de privacion de libertad sufrido

provisionalmente”.

Respecto a los arts. 58 y 59 es preciso ocuparse de las penas a las cuales puede alcanzar

el abono. Estas son “tiempo de privacion de libertad” y a penas de “distinta naturaleza”.

Respecto a las penas de “tiempo de privacion de libertad”, se pueden compensar el
tiempo de prision provisional y el tiempo de pena privativa de libertad impuesta en

sentencia, por ser ambas de idéntica naturaleza.

Como ya he mencionado anteriormente, también es posible el abono a penas distintas de
la privacion de libertad. Aparece regulado en el art. 59 CP y establece que “cuando las
medidas cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez o
Tribunal ordenara que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que

estime compensada”.

La aplicacion del abono es preceptivo, aparece reflejado en el art. 58.2 CP que

establece que no es necesaria la instancia de parte, también podra hacerse de oficio.

El abono debe efectuarse en fase de ejecucidén sin ser necesario que se disponga

explicitamente en la sentencia.®

El abono se realiza de forma directa sobre la pena impuesta, antes de su ejecucion
efectiva. En caso de remision condicional de la pena, el abono se aplica con

anterioridad.®®

38 Cfr. SSTS de 19 de octubre de 1989 (RJ 1989,7719) y de 17 de diciembre de 1991 (RJ 1991,9453)
39 Cfr. STS de 14 de julio de 1999 (RJ 1999,6178)
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La resolucion del abono podra ser recurrible en casacion, asi se establece en el art. 4 de
la Ley de 17 de enero de 1901.
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CAPITULO VII: EL PROCEDIMIENTO

1. COMPETENCIA

A) Competencia funcional

La LO 13/2003, de 24 de octubre, de reforma de la LECrim en materia de prision
provisional, atribuye ya con claridad y precision la competencia funcional para la
adopcion de esta medida (imposicién, mantenimiento, alzamiento) a distintos drganos

jurisdiccionales, dependiendo del momento procesal en que se encuentre la causa.

El art. 502.1 LECrim establece que podré decretar la prision provisional el juez o
magistrado instructor, el juez que forme las primeras diligencias, asi como el juez de lo

penal o tribunal que conozca de la causa.

Durante la fase de instruccion, conforme al art. 502, es competente el Juez de

Instruccion o Magistrado instructor que esté conociendo de la causa.

También puede darse la posibilidad de que decrete la medida el juez que forme las
primeras diligencias, a las que se refiere el art. 499 y que se regulan en el art. 13
LECrim, dado que por razones de urgencia o lugar donde se halle el imputado, puede

resultar no competente para conocer de la causa.

Durante la fase de juicio oral, le correspondera decretarla al 6rgano jurisdiccional que

esté conociendo del caso; al Juez de lo Penal o Tribunal que conozca de la causa.

Durante la sustanciacion de los recursos que se interpongan contra la sentencia, le
correspondera la competencia al Juzgado o Tribunal que conoci6 en primero o Unica

instancia. El art. 861 bis a) LECrim hace referencia en concreto al recurso de casacion.

Con respecto al tratamiento procesal de esta competencia, se trata de un presupuesto
procesal indisponible, y por tanto el caracter improrrogable de la misma (art. 8
LECRim), trata de una cuestion de orden publico y afecta al derecho fundamental al

juez ordinario predeterminado por la Ley (art. 24 CE). Por tanto:

- Las actuaciones jurisdiccionales llevadas a cabo con infraccién de dicho
presupuesto y de las normas que lo fijan deben reputarse viciadas de nulidad de
pleno derecho (art. 238.1° LOPJ)
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- Conforme al art. 240.2 LOPJ y arts. 19 y ss. y 25 LECrim, el drgano
jurisdiccional puede y debe controlar y apreciar de oficio su competencia en
cualquier momento y estado del proceso y las partes podran denunciar su falta
(art.240.1y 2 LOPJ).

Los arts. 502 y ss. LECrim determinan las condiciones formales y materiales en que es
posible la privacion cautelar de libertad. Entre dichas condiciones tiene relevancia
constitucional la que establece la garantia jurisdiccional en la restriccion de este
derecho fundamental. Tal garantia jurisdiccional se define por mediacion de la ley, que
confiere unicamente al “Juez o Tribunal que deba conocer de la causa” la potestad para

acordar la privacion cautelar de libertad.*

La naturaleza de la prision provisional se opone a una negacion radical “ex
Constitutione” de la posibilidad de que el Juez que ha instruido pueda decretarla. Esto
es, la sustitucion del Juez instructor en la decision relativa a la prision provisional, si
bien puede ciertamente contribuir a reforzar la imparcialidad objetiva, no alcanza a

erigirse en garantia tnica e imprescindible de la incolumidad de derecho fundamental.*

B) Imparcialidad objetiva

En los ultimos tiempos, se ha planteado en la doctrina si la atribucién de la competencia
funcional para la adopcién y modificacion de medidas cautelares no resulta contraria a
dicha imparcialidad objetiva con respecto a otras funciones que desempefia el mismo

juez en el proceso.*?

En cuanto a la compatibilidad de la actuacion judicial instructora y cautelar, se ha
apuntado que el Juez de instruccién puede hallarse “contaminado” para decretar la

prision provisional por los perjuicios derivados de la instruccion.*?

Una de las sentencias del TC establece que “la especifica garantia que ahora exige el
demandante de amparo como componente inexcusable de la imparcialidad objetiva, es
decir, la sustitucion del Juez instructor en la decisién relativa a la prision provisional,

si bien puede ciertamente contribuir a reforzar dicha imparcialidad, no alcanza a

40 Cfr. STC 146/1997, de 15 septiembre (RTC 1997/146)

41 Cfr. STC 98/1997, de 20 de mayo (RTC 1997/98)

42 Cfr. GUTIERREZ DE CABIEDES, P., La prisidn Provisional, Thomson Aranzadi, p. 207
43 Cfr. GUTIERREZ DE CABIDES, P., La Prision Provisional, Thomson Aranzadi, p. 208

42



erigirse en garantia unica e imprescindible de la incolumidad del derecho fundamental.
Sin necesidad, en efecto, de recordar la proyeccién que en esta garantia ocupa su
propio caracter judicial, la imparcialidad objetiva de quien viene instruyendo y decide,
ademas, la privacion preventiva de libertad puede venir suficientemente avalada por
exigencias tales como la postulacion de esta medida por parte de la acusacion, la
celebracion de un debate contradictorio previo, asi como la existencia de un recurso
inmediato ante un érgano judicial ajeno a la instruccién y con arreglo a una

tramitacion necesariamente acelerada”.**

Referente a la compatibilidad de la actuacion o funcion cautelar y la sentenciadora,
puede plantearse tanto en los casos en que el 6rgano encargado del enjuiciamiento y
fallo acuerde la adopcion de la prision provisional, como en aquellos en que ratifique la
resolucion en que aquélla se impone por via de recurso contra la resolucién del Juez de
Instruccidn. Esta circunstancia se puede dar tanto en la fase intermedia como en la de

juicio oral.*

El TS ha sefialado que tiene “una doctrina clara” en el sentido de que el derecho al Juez
imparcial no se quiebra “por el hecho de que el Tribunal sentenciador haya resuelto
previamente al enjuiciamiento de recursos cuya resolucién le compete por Ley, ya sean

denegatorios de libertad o confirmatorios del procesamiento”.

El TC sefala que “no cabe entender que por el mero hecho de haber confirmado
previamente, en via de recurso de apelacion, el mantenimiento de la situacion de prision
provisional del hoy recurrente, la Audiencia Provincial viese comprometida su

imparcialidad”.*’ También TS ha sostenido Gltimamente este criterio.*®

2. LA COMPARECENCIA

El art. 539, LECrim establece que se acordara la prision o la libertad provisional con
fianza o agravar las condiciones de la libertad provisional ya acordada se requerira

“V.STC 98/1997, de 20 de mayo
4 Cfr. GUTIERREZ DE CABIDES, P., La Prision Provisional, Thomson Aranzadi, p. 210y 211.

46Cfr. STS de 10 de Enero de 2002 (RJ 2002/2628)
47 Cfr. ATC 100/1998, de 22 de abril (RTC 1998/ 100 AUTO)
48 Cfr. STS de 11 de julio de 2003 (RJ 2003/6343)
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solicitud del Ministerio Fiscal o de alguna parte acusadora, resolviéndose previa

celebracion de la comparecencia a que se refiere el art. 505, LECrim .

La audiencia tras la puesta a disposicion del detenido es imperativa, salvo que se decrete

su libertad provisional sin fianza.

Se celebrara en el plazo mas breve posible dentro de las setenta y dos horas siguientes a

la puesta a disposicion judicial. (art. 505.2 LECrim)

Se citara al Ministerio Fiscal y a las partes personadas y al investigado, que debera estar
asistido de letrado. ElI Ministerio Fiscal y el investigado tendran obligacion de

comparecer.

En dicha audiencia, las partes podréan, en caso de que el Ministerio Fiscal o alguna
acusacion hayan solicitado la prision provisional o la libertad provisional con fianza,
efectuar sus alegaciones y proponer los medios de prueba que puedan practicarse en el
acto o dentro de las veinticuatro horas siguientes, sin rebasar en ninglin caso las setenta
y dos horas. (art. 505.3 LECrim)

El Abogado del investigado tendra acceso a los elementos de las actuaciones que

resulten esenciales para impugnar la privacion de libertad del investigado o encausado.

El juez o tribunal acordara si procede o no la prisién o la imposicion de fianza. Si
ninguna de las parte las instare, acordara necesariamente la inmediata puesta en libertad
del detenido.

Contra las resoluciones que se dicten sobre la procedencia 0 no de la libertad
provisional cabra recurso de apelacién (s6lo con efecto devolutivo) ante la Audiencia
Provincial. (art. 507 LECrim)

Los autos de prision y libertades provisionales y de fianza seran reformables durante

todo el curso de la causa.

El TS preve que aun reconociendo que la audiencia no es irrelevante para la adopcion
de la prision provisional, dado que en dicha audiencia es posible discutir tanto la
concurrencia 0 no de las circunstancias determinantes para acordar la libertad o la
continuacion de la prision provisional como la eventual modificacion de las

inicialmente apreciadas, la comparecencia previa no constituye una garantia
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directamente exigida por la Constitucion, pues en ocasiones puede resultar no sélo
innecesarias, sino dilatoria y perturbadora para la concreta tramitacion del

procedimiento.*®

Por otro lado, el TC viene diciendo en una de sus sentencias que el 6rgano judicial
competente lleva a cabo el juicio de legalidad ordinaria por el que determina si resulta
exigible dicha comparecencia, pudiendo rechazarla de manera razonada. El hecho de
que no se convoque la comparecencia del art. 505 LECrim antes de adoptarse la
decision carece de relevancia constitucional. Esta garantia no figura en la LECrim ni
parece directamente exigible por la Constitucion para los supuestos de prorroga de
prision provisional por sentencia condenatoria. En consecuencia, el incumplimiento del
trdmite no pasaria de ser, en su caso, una mera irregularidad del procedimiento, sin
repercusion en los derechos fundamentales del interesado, a menos que éste acredite
haber padecido indefension material en razén a no haber dispuesto de aquel turno de
intervencion. Esta indefension queda enervada no obstante de haber podido recurrir

contra la decision de prorroga.>®

3. EL AUTO DE PRISION.

Una vez celebrada la comparecencia el Juez dictara resolucién, lo hard en forma de
auto, tal y todo lo establecen los articulos 501 y 506 LECrim, para adoptar o prolongar

la prision provisional.

Dicho auto debera estar correctamente motivado. El art. 506.1 LECrim establece que
“las resoluciones que se dicten sobre la situacién personal del imputado adoptaran
forma de auto”, también dispone que “el auto que acuerde la prision provisional o
disponga su prolongacion expresard los motivos por los que la medida se considera

necesaria y proporcionada respecto de los fines que justifican su adopcion™.

Una vez dictado el auto, deberda ser notificado al imputado y a las demas partes
pertenecientes al proceso, tanto a las partes personadas como a los ofendidos y

perjudicados.

49 Cfr. STS 25 noviembre de 2008 (RJ 2009,1611)
S0 Cfr. STC 50/2009, de 23 de febrero (RTC 2009,50)
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La falta de motivacion atenta contra el derecho a la libertad personal, la motivacion es

una exigencia constitucional.

El art. 506.2 LECrim establece que “si la causa ha sido declarado secreta, en el auto de
prision se expresardn los particulares del mismo que, para preservar la finalidad del

secreto, hayan de ser omitidos de la copia que haya de notificarse”.

Viene ello a decir que al dictar el auto en el que se acuerde la prision provisional, el
organo jurisdiccional puede declarar secretos ciertos datos que podrian afectar a la
efectividad de la actuacion jurisdiccional.

En cuanto a la ejecucion de este auto, la LECrim preveé dos personalidades que tengan la
capacidad de llevarlo a efecto; estos son la Policia o Agente Judicial y el Director del

establecimiento penitenciario al que deba ir el preso.

4. RECURSOS

En el procedimiento ordinario, contra el auto de prision provisional cabe recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial, previa interposicion del recurso de reforma (art.
504 bis y art. 222 LECrim)

Sin embargo, contra el auto dictado en el procedimiento abreviado no cabe interponer el
recurso de apelacion, sino el de queja (art. 787 LECrim), con la previa interposicion del

recurso de reforma.

La interposicion de los recursos contra el auto de prision tiene como singularidad que se
pueden impugnar, esto lo puede hacer el propio imputado incluso de palabra (art. 501
LECrim).

La aplicacion judicial del principio de proporcionalidad en el tratamiento del derecho a
la libertad personal puede ser revisada por la via de los recursos de apelacion y de
casacion:®! la revision de la individualizacion de la pena dentro del marco penal es
procedente en el recurso de casacion, pero siempre que se ponga de manifiesto una clara
desproporcion entre la pena aplicada y la gravedad de la culpabilidad del acusado.

También a través del amparo constitucional, por mucho que la legalidad de la decision

judicial comporte también una suerte de presuncion inicial de proporcionalidad. Puede

51 Sentencia del Tribunal Supremo Sala 22 de 3 de febrero de 2004 (EDJ 2004/3305)
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ser asi que el control abstracto de proporcionalidad de una norma en el tratamiento de
un derecho fundamental depare un juicio global positivo y que, sin embargo, sin
necesidad de que dicho control haya comportado una sentencia interpretativa, puedan
corregirse en sede de jurisdiccion de amparo algunas interpretaciones y aplicaciones de
la norma que sean excesivas en el sentido proscrito por el principio de proporcionalidad.
En este control de amparo convergeria el tratamiento desproporcionado del derecho
restringido por la pena y la vulneracion del derecho a la legalidad penal, en cuanto
proscribe las interpretaciones de las normas penales imprevisibles para los destinatarios
de la normas; entre ellas se encuentran las interpretaciones axiolégicamente irrazonables

por su oposicion a los valores y principios constitucionales. 2

52 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional Sala 22 de 21de julio de 1997 (RTC 1997,137)
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CAPITULO VIII: INDEMNIZACION POR PRISION
PROVISIONAL INJUSTA

Se entendera que se ha sufrido una prision provisional de manera indebida e injusta
cuando en vez de dictar una resolucidn condenatoria se dicta una sentencia absolutoria o

auto de sobreseimiento.

Si la prision provisional sufrida es indebida, se deberd compensar de forma especifica,
mediante la institucion del abono de condena recaida. Si esto no fuera posible, subsiste

esa lesion o dafio que sera rearado mediante una indemnizacion dineraria. 2

Hay que hacer especial mencion al art. 121 CE, este articulo establece que los dafios
causados por un error judicial, asi como los surgidos por el funcionamiento anormal de

la Administracion de Justicia, dan derecho a indemnizacion a cargo del Estado.

Para MARTIN REBOLLO ** el error judicial “es una especie del género comiin del
funcionamiento anormal y es mas restringido que aquel en la medida en que si todos los
errores judiciales pueden calificarse de funcionamiento anormal de la Administracion de

Justicia, no todo funcionamiento anormal constituye necesariamente un error judicial”.

En base a esta concepcidn, aparecen dos teorias relativas al contenido y aplicacion

practica del error judicial.

Por una parte, se entiende que el articulo 121 CE no sélo se refiere al error de hecho,
sino también al de derecho, de modo que la resolucion judicial efectiva a los fines de la
declaracion del error no ha de ser tan sélo la dictada en un recurso de revision, sino
cualquier otra, sin que sea necesario que revista la forma de sentencia, bastaria una

simple providencia o auto para constatar el error del 6rgano jurisdiccional .

Para SOLCHAGA % el error tan sélo se refiere al de hecho, a aquel “cometido por el
juzgador de lo penal en sentencia definitiva y firme, constatado y declarado a través del

recurso extraordinario de revision”.

53 Cfr. SSTS de 29-6-1993 (RJ 1993,5301)

S4Cfr. MARTIN REBOLLO, Jueces y responsabilidad del Estado, Madrid, 1983, pags.138-139.

55Cfr. MARTIN REBOLLO, ob.cit, pag. 139.

%Cfr. SOLCHAGA LOITEGUI, J., “La responsabilidad del Estado por el funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia”, en EI Poder Judicial, Tomo Il , Madrid, 1983, pags. 2543-2544.
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El error es una causa de exclusion de las formas de culpabilidad, esto es, del dolo y la
culpa. El error por tanto supondria una “representacion falsa, una idea que no se

corresponde con la realidad”.®’

Con respecto al funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, abarca todas
las conductas y actuaciones de los érganos colaboradores o auxiliares y puede derivarse

de un actividad defectuosa generada por un Secretario, Oficial, Médico Forense, etc.®

El funcionamiento anormal es un concepto juridico indeterminado que hace referencia a

ciertas actuaciones ilicitas o incorrectas por parte de la Administracion.
Para MARTIN REBOLLO *°, el funcionamiento anormal viene determinado por:

a) Aquellos eventos que “tuvieran su origen en la negligencia, ignorancia o dolo
penal del Juez que tradujeran, en dltima instancia, en un funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia”.

b) Los supuestos de funcionamiento defectuoso o incorrecto, independientemente
de la conducta licita o ilicita del Juez, como por ejemplo el retraso o tardanza en

la prestacién de justicia.

Bajo este concepto, y en mi opinién, creo que funcionamiento anormal de la
Administracion debe englobar cualquier conducta que sea perjudicial para el sujeto

imputado, sea de manera voluntaria, involuntaria, con negligencia o sin ella.

57Cfr. COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, S., Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1984.
58 Cfr. MARTIN REBOLLO, ob. cit, pag 150.
%9 Cfr. MARTIN REBOLLO, ob. cit, pag 158 y ss.
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CONCLUSIONES

l. La prision provisional es una medida que priva de un derecho fundamental que

es el derecho a la libertad cuando el investigado todavia no ha sido imputado.

1. La prision provisional es wuna medida preventiva, cuyas finalidades
anteriormente expuestas hacen que se lleve a cabo un procedimiento penal mucho mas

correcto.

I1l.  El legislador debe ser diafano en cuanto a la naturaleza de esta media, y debe
motivar y explicar el porqué de la adopcion de ésta.

IV.  Esta medida cautelar s6lo puede ser adoptada cuando no existan otras medias
menos gravosas para el investigado, las cuales puedan alcanzar los mismos fines que

con esta media cautelar.

V. La prision provisional puede ser comunicada, incomunicada o atenuada. La
prision comunicada le permite al preso que se comunique y que reciba visitas. La
prision incomunicada pretende garantizar el resultado de la investigacion e impide que
el preso pueda comunicarse con otras personas. La prision atenuada regula aquellas
situaciones en las que por motivos de salud, se somete al preso preventivo a un
tratamiento distinto del general. Cualquiera de estas modalidades debe respetar las

garantias imprescindibles en todo proceso.
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VI.  La duracién de la prision provisional no debe prolongarse més alld de lo

necesario.
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