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1. ABREVIATURAS

STC: Sentencia

Art./Arts: Articulo/ Articulos

TC: Tribunal Constitucional

Pag: Pagina

CE: Constitucién espafiola

LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal

MF: Ministerio Fiscal

CP: Codigo Penal

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

CC: Cddigo Civil

LO: Ley Orgéanica

Op.cit: Opus citatum, “obrada cita con anterioridad”
Prrf: Parrafo

TFG: Trabajo de Fin de Grado

Ibid: Referencia a la cita, obra, etc, citada inmediatamente antes
CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos
AP: Audiencia Provincial

LOGP: Ley Orgénica General Penitenciaria

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial

BOE: Boletin Oficial del Estado

UE: Union Europea



2. RESUMEN

La finalidad de las medidas cautelares es garantizar la eficacia y el éxito del proceso
penal y evitar asi que el imputado pueda entorpecer la correcta resolucion del mismo.
Haremos referencia durante el TFG a todas las medida cautelares que recoge nuestro
legislador, para después centrarnos en la medida que da nombre al mismo, la prision

provisional.

La razén de realizar el trabajo sobre esta medida cautelar es por ser considerada la mas
perjudicial por limitar tan gravosamente los derechos fundamentales del imputado, en
especial el derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia, sin la existencia de una
sentencia condenatoria. Durante el mismo expondremos sus notas caracteristicas, la
duracion de la misma, el o6rgano que estd legitimado para adoptar la medida y el
procedimiento que se tiene que llevar a cabo, sus fines constitucionalmente legitimos,
asi como las modalidades de prision provisional existentes, adelantando en esto ultimo
que hay una modalidad distinta a la ordinaria que limita todavia mas los derechos del

imputado.

Todo esto y mas sera expuesto en este trabajo con el fin de dar visibilidad a una medida
que, aunque es excepcional, estd muy presente en la actualidad de nuestro pais y en mi

opinion despierta el interés de la sociedad.

Palabras clave: medidas cautelares, derechos fundamentales, proceso penal, prision

provisional, imputado, limitacion, LECrim.



3. INTRODUCCION A LAS MEDIDAS
CAUTELARES

3.1. Consideraciones generales de las medidas cautelares

El DPEJ! define la medida cautelar como: el Instrumento procesal de caracter
precautorio que adopta el 6érgano jurisdiccional, de oficio o a solicitud de las partes, con
el fin de garantizar la efectividad de la decision judicial mediante la conservacion,
prevencion o aseguramiento de los derechos e intereses que corresponde dilucidar en el

proceso.

Ademas, podemos definir el derecho a la cautela tutelar como el que asiste a las partes
procesales a obtener del Juez o del Tribunal la adopcion de las medidas que, en cada
caso, resulten necesarias para asegurar la total efectividad del futuro pronunciamiento
de fondo, admitiéndose en la jurisdiccidon penal otros fines procesales como evitar la
desaparicion de fuentes de prueba, o eludir el riesgo de que el imputado pueda cometer

otros hechos delictivos.2

La aplicacion de las medidas cautelares ha sido destacada por la doctrina del TC3 , el
cual ha establecido “la trascendencia constitucional de las medidas cautelares y su
relacion con los derechos fundamentales y libertades publicas consagrados en el Texto
Constitucional, especialmente con el derecho a la tutela judicial efectiva proclamado en
elart. 24.1 CE4”.

Es necesario hacer hincapié¢ en lo referido a los derechos fundamentales y libertades
publicas, cuya importancia veremos durante todo el trabajo, ya que todos los derechos

fundamentales, excepto el derecho a la vida, podran ser limitados en mayor o menor

I Diccionario panhispanico del espariol juridico. Boletin de la Real Academia Espariola.

2 JOSE MIGUEL DE LA ROSA Y CORTINA, Las medidas cautelares personales en el proceso penal,
Bosch 1%d (2005), pag 30.

3STCn°218/1994, de 18 de julio.

4 Art. 24.1 CE: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension.”



medida en el proceso penal, siempre que esa limitacion esté legitimamente amparada en

los casos y en la forma previstos por la ley> y respaldada por un interés procesal.

3.2 Clases de medidas cautelares

Los actos procesales cautelares se pueden dividir en dos grandes grupos, segun tiendan
a limitar la libertad individual o a limitar la libertad de disposicidon sobre un patrimonio.
A los primeros les llamaremos actos cautelares personales, y a los segundos, actos

cautelares reales.¢

Cabe afiadir, que otros autores han realizado denominaciones y clasificaciones distintas,
como por ejemplo, distinguiendo entre medidas cautelares penales y medidas cautelares
civiles, o con atencidén al sujeto habilitado para la adopcion de la medida, medidas

judiciales y medidas policiales.

3.2.1 Medidas cautelares personales

Se pueden definir las medidas cautelares de caracter personal o penal como aquellas
resoluciones, normalmente judiciales, mediante las cuales y en el curso de un proceso
penal, se limita la libertad de movimientos del imputado con la finalidad de asegurar la

celebracion del juicio oral y eventualmente la sentencia que en su dia se pronuncie.”

Son requisitos o presupuestos de las medidas cautelares personales tanto el periculum in
mora, que hace referencia a la concurrencia de un determinado peligro que hace
necesaria la utilizacion de la medida cautelar, y la concurrencia de fummus boni iuris,

que trata de anticipar los efectos de una futura sentencia.

SArt. 17, 1) CE 1978.

¢ MIGUEL FENECH NAVARRO, Apéndice al Derecho procesal penal, (1986), como se cité en MARIA
DEL MAR DUTU I GURI, Los derechos fundamentales: derecho a la libertad frente a las medidas
cautelares penales, J. M. Bosch Editor, (2013), pag. 150.

7 ASENCIO MELLADO, JOSE M® Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia (2019). pag. 279.
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Son medidas cautelares personales:

- La citacion: es la medida cautelar més basica, y esta regulada en los arts. 4868, 487°
y 48810 LECrim. Constituye la solicitud por parte de la autoridad judicial para que la
persona citada se presente con el fin de poder esclarecer los hechos objeto de

investigacion.

- La detencion: se puede definir la detencion como aquella privacion de libertad, de
caracter provisionalisimo, adoptada por los particulares, la Policia Judicial, el
Ministerio Fiscal o la Autoridad Judicial con fines multiples y variados, tales como la
puesta del detenido a disposicion judicial y la realizacion de las investigaciones mas
urgentes.!!

Existen dos clases de detencion: en razdn del sujeto que la realiza y en razén a su forma

de cumplimiento.

La detencidén queda sujeta a ciertos limites temporales, en virtud del art. 17.2 CE que
establece que: “La detencion preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los
hechos, y, en todo caso, en el plazo maximo de setenta y dos horas, el detenido debera
ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”. Esto también viene

recogido en el art. 520.112 y 520 bis.1!3 LECrim.

8 Art. 486 LECrim: La persona a quien se impute un acto punible deberd ser citada solo para ser oida, a
no ser que la ley disponga lo contrario, o que desde luego proceda su detencion.

9 Art. 487 LECrim: Si el citado, con arreglo a lo prevenido en el articulo anterior, no compareciere ni
Justificare causa legitima que se lo impida, la orden de comparecencia podra convertirse en orden de
detencion.

10 Art. 488 LECrim: Durante la instruccion de la causa, el Juez instructor podrda mandar comparecer a
cuantas personas convenga oir, por resultar contra ellas algunas indicaciones fundadas de culpabilidad.

11 ASENCIO MELLADO, JOSE M, (2019), op.cit, pdg. 281.

12 Art. 520.1 prrf 2° LECrim: La detencion preventiva no podra durar mdas del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos. Dentro de
los plazos establecidos en la presente Ley, y, en todo caso, en el plazo mdximo de setenta y dos horas, el
detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

13 Art. 520 bis 1 LECrim: Toda persona detenida como presunto participe de alguno de los delitos a que
se refiere el articulo 384 bis, integrantes de bandas armadas o grupos terroristas, serd puesta a
disposicion del Juez competente dentro de las setenta y dos horas siguientes a la detencion. No obstante,
podra prolongarse la detencion el tiempo necesario para los fines investigadores, hasta un limite mdaximo
de otras cuarenta y ocho horas, siempre que, solicitada tal prorroga mediante comunicacion motivada
dentro de las primeras cuarenta y ocho horas desde la detencion, sea autorizada por el Juez en las
veinticuatro horas siguientes. Tanto la autorizacion cuanto la denegacion de la prorroga se adoptaran en
resolucion motivada.



Ademés el art. 520.2 LECrim menciona una serie de derechos que asisten al detenido.
- La prision provisional: Esta medida cautelar personal es el tema central del TFG y

le dedicaremos la especial atencion que merece en el apartado cuarto.

- La libertad provisional: La doctrina del TC!4 define la libertad provisional como:
“La medida cautelar intermedia entre la prisién provisional y la completa libertad,
que trata de evitar la ausencia del imputado, que quedarad asi a disposicion de la
autoridad judicial y a las resultas del proceso”.

Debemos mencionar que existen varias clases de libertad provisional como son: la

libertad provisional con fianza, con retirada de permiso de conducir, con obligacion

apud acta, libertad provisional con retencion de pasaporte y libertad provisional con
imposicion de obligaciones diversas

Es importante anadir que no existe una duracion maxima de la medida cautelar de

libertad provisional, podra mantenerse el tiempo que la autoridad judicial lo estime de

forma justificada y esta medida cautelar finalizara al momento que se dicte una

sentencia firme.

3.2.2. Medidas cautelares reales

Se pueden definir las medidas cautelares reales como "medidas de caracter provisional
adoptadas en un proceso penal mediante las que se trata de asegurar los
pronunciamientos de la sentencia sobre la responsabilidad civil, costas procesales,
comiso y penas pecuniarias”’. Las medidas cautelares reales o civiles son medidas
aseguradoras de la pretension civil acumulada a un proceso penal en curso.!5

Esta medida de proteccion de los intereses de la victima la recoge el art. 116 C.P.16

14 STC 85/1989 del 10 de mayo.
15 GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, (2021), pag. 407.

16 Art. 116 CP: Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del
hecho se derivaren darios o perjuicios.
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Cabe afiadir que esta accion civil podré ser ejercitada tanto por el perjudicado como por
el MF17 actuando como sustituto procesal.

Como hemos sefialado anteriormente en las medidas cautelares personales, también son
presupuestos o requisitos en las medidas cautelares reales el fumus boni iuris y el

periculum in mora.

Son medidas cautelares reales previstas en la LECrim:

- La fianza: Es la primera medida que puede ser utilizada para asegurar la
responsabilidad civil. Esta medida esta regulada en los arts. 58918 y ss de la LECrim.
También aparece regulada en el Coédigo Civil!® aunque los términos en los que es
regulada en una y otra ley no son del todo idénticos. La cuantia que debera
satisfacerse en esta medida también viene reflejada en el mencionado art. 589

LECrim.

Existen tres clases de fianza segiin la LECrim: la personal, la pignoraticia o hipotecaria

y mediante caucion.

- La fianza personal es la que mas se identifica con la definicion que da el Codigo
Civil, consiste en la asuncion de una persona distinta de la del imputado, es decir, de
una tercera persona, que se obliga a pagar en nombre del investigado, garantizando
este la responsabilidad econdémica derivada del proceso penal. Son requisitos para ser

fiador personal los recogidos en el art. 592 LECrim.

- La fianza pignoraticia supone la entrega de bienes muebles o valores por parte del
investigado en forma de prenda que serdn depositados y destinados a satisfacer el

pago de las responsabilidades resultantes del proceso. La fianza hipotecaria se

17 Art. 108 LECrim: La accion civil ha de entablarse juntamente con la penal por el Ministerio Fiscal,
haya o no en el proceso acusador particular; pero si el ofendido renunciare expresamente su derecho de
restitucion, reparacion o indemnizacion, el Ministerio Fiscal se limitara a pedir el castigo de los
culpables.

184rt. 589 LECrim: Cuando del sumario resulten indicios de criminalidad contra una persona, se
mandard por el Juez que preste fianza bastante para asegurar las responsabilidades pecuniarias que en
definitiva puedan declararse procedentes, decretindose en el mismo auto el embargo de bienes
suficientes para cubrir dichas responsabilidades si no prestare la fianza.

La cantidad de ésta se fijara en el mismo auto y no podra bajar de la tercera parte mas de todo el
importe probable de las responsabilidades pecuniarias.

19 Art. 1822 CC: Por la fianza se obliga uno a pagar o cumplir por un tercero, en el caso de no hacerlo
éste.

11



otorgara por escritura publica o apud acta consistiendo en el establecimiento de una

hipoteca por el obligado.

- Respecto a la fianza mediante caucion, el DEPJ define este término como: la garantia
pecuniaria que se exige durante la tramitacion de un proceso judicial para garantizar
la satisfaccion de un derecho de crédito que constituye la pretension principal que se

sostiene en dicho proceso.

Finalmente debemos puntualizar que la fianza puede ser modificada mediante auto, si se
considera y existen motivos bastantes para creer que las responsabilidades pecuniarias
excederan o seran insuficientes de la cuantia prefijada en un momento anterior del

proceso. (art. 611 y 612 LECrim)

- El embargo: Consiste en una afeccion provisional y anticipada de bienes del
encausado que es acordada por el Juez en el caso de que la fianza no fuera prestada.
Podemos decir que tiene caracter subsidiario. De esta manera viene recogido en la

LECrim.20

Debemos sefialar que aunque digamos que el embargo actia de manera subsidiaria
respecto de la fianza, esta subsidiaridad podriamos catalogarla de inmediata, por el
breve plazo concedido: “Si en el dia siguiente al de la notificacion del auto dictado con

arreglo a lo dispuesto en el articulo 589 no se prestase la fianza...”2!

Las diligencias para ejecutar el embargo requiere de tres momentos claramente
diferenciados: la investigacion del patrimonio del deudor, la afectacion de los bienes y
el establecimiento de medidas de garantia de la afeccion.22Se puede ampliar o reducir de
oficio el embargo, en la forma indicada al tratar de la fianza (articulos 611 y 612

LECrim).

Para finalizar y respecto a la aplicacion supletoria de la LEC:

20 Art. 597 LECrim: Si en el dia siguiente al de la notificacion del auto dictado con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 589 no se prestase la fianza, se procedera al embargo de bienes del procesado,
requiriéndole para que seniale los suficientes a cubrir la cantidad que se hubiese fijado para las
responsabilidades pecuniarias.

21 [bid.

224GUSTIN-JESUS PEREZ-CRUZ MARTIN, XULIO-XOSE FERREIRO BAAMONDE, Derecho Procesal
Penal, Civitas, segunda edicion (2010), pag. 440

12



Tras la reforma introducida por la Ley 38/2002 en la LECrim, se establece que el juez o
tribunal a los efectos de adoptar las medidas cautelares para el aseguramiento de las
responsabilidades pecuniarias, incluidas las costas, aplicara las normas sobre contenido,
presupuestos y caucion sustitutoria de las medidas cautelares establecidas en la Ley de

Enjuiciamiento Civil.23

23 ASENCIO MELLADO, JOSE M* (2019), op.cit, pig. 321.
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4. LA PRISION PROVISIONAL

4.1. El derecho a la libertad y a la presuncion de inocencia.

Como hemos comentado anteriormente, el derecho a la libertad viene recogido en el
art.17.1 CE?4. Esta libertad atiende a su dimension personal, como individuo, es decir,
por la propia voluntad de la persona.

Asi pues, el derecho a la libertad se erige como uno de los valores superiores del
ordenamiento juridico y, a su vez, junto con el derecho a la vida y a la integridad fisica,

como uno de los bienes mas preciados de cada individuo.25

Este derecho a la libertad, ademas de en la Constitucion Espafiola, ha sido recogido por
diversos Tratados Internacionales como son la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966 y por
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950, cuyo art. 5.1, es idéntico al art.

17.1 de nuestra CE.

Por otro lado, el derecho a la presuncion de inocencia, que es aquel derecho de toda
persona acusada de alguna infraccion penal a no sufrir una condena salvo que la
culpabilidad haya quedado establecida en una sentencia firme tras un juicio justo, viene
recogido en el art. 24.2 CE26, ademads de estar reconocido de igual forma en los Tratados

Internacionales mencionados anteriormente.

Para Vicenzo Manzini??, dicha pretendida presuncion de inocencia es irracional ya que

se contradice con el arresto y la presion cautelar del sospechoso. Si se le presume

24 Art. 17.1 CE: Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su
libertad, sino con la observancia de lo establecido en el articulo y en los casos y formas previstos en la
ley.

25 MARIA DEL MAR DOTU I GURIL. (2013), op.cit, pag. 116.

26 Art. 24.2 CE: Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
y asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico
sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, y a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

27 Reconocido autor y jurista italiano. 1872-1957.
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presuncion de inocencia es inexplicable su detencion y privacion de libertad,

sosteniendo que la presuncion de inocencia es una ficcion.

La prision provisional es una medida cautelar que ha sido en numerosas ocasiones
objeto de critica ya que supone la privacion de libertad de una persona con anterioridad
a cualquier sentencia que suponga la condena de la misma. De este modo, y
fundamentalmente en virtud de constituir un atentado a la presuncion de inocencia, ha
sido considerada por la mayoria de la doctrina, como de dificil justificacion, en la

medida en la que se resuelve en una restriccion de la libertad anterior a la sentencia.?8

La STC n°® 41/1982 del 2 de julio afirma que la institucion de la prision provisional, estd
situada entre el deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado, y el deber

estatal de asegurar el ambito de la libertad del ciudadano.

4.2. Concepto y regulacion

Puede definirse la prision provisional como la medida jurisdiccional preventiva
adoptada en el seno de un proceso penal pendiente, en los casos previstos en la Ley,
consistente en el ingreso en prision de un imputado judicialmente en el mismo, cuando
y en tanto sea estrictamente necesario y proporcionado para conjugar los riesgos de
sustraccion a la accion de la justicia, destruccion o ilicita obstruccién probatoria o
relevante comision de hechos delictivos por parte de quien haya de padecer esta
excepcional medida, y por el tiempo imprescindible para la consecucion de dichos fines,

y limitado en todo caso a un plazo maximo y razonable.29

Gimeno Sendra3? da una definicion distinta de la prision provisional: “la situacion
nacida de una resolucion jurisdiccional de cardcter provisional y duracion limitada por

la que se restringe el derecho a la libertad de un imputado por un delito de especial

28 JOSE MARIA ASENCIO MELLADO. La prision provisional. Civitas,(1987), pag. 29.

29 PABLO GUTIERREZ DE CABIEDES. La prision provisional (A partir de las Leyes 13/2003, de 24 de
octubre y 15/2003, de 25 de noviembre). Aranzadi. (2004), pag. 49.

30 Jurista, profesor universitario y Magistrado del TC. 1949-2020
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gravedad y en quien concurre un peligro de fuga suficiente para presumir
racionalmente que no acudira a la llamada de la celebracion del juicio oral”.

Esta medida cautelar estd regulada principalmente en los arts. 502-519 LECrim, los
cuales sufrieron una importante reforma con la entrada en vigor de la LO 13/2003, de 24
de octubre y la LO 15/2003, de 25 de noviembre. Cabe sefialar que dichas reformas se
llevaron a cabo con la finalidad de adaptar determinadas sugerencias a tenor de la STC

n° 47/2000, de 17 de febrero.

Para adoptar esta medida cautelar es necesario que se cumpla alguno de los requisitos
del art. 503.1.1° LECrim: “Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos
que presenten caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o
superior a dos afios de prision, o bien con pena privativa de libertad de duracién inferior
si el investigado o encausado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles

de cancelacion, derivados de condena por delito doloso."

4.3. Naturaleza

En cuanto a la naturaleza juridica de la prision provisional, podemos decir que esta tiene
naturaleza cautelar. Esta medida sera de aplicacion al imputado cuando concurran

determinadas circunstancias que puedan afectar a la eficacia del proceso.

Es importante hacer hincapié en su naturaleza cautelar ya que la LECrim3! establece que
“la prision provisional solo se adoptard cuando no existan otras medidas menos
gravosas para el derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los

mismos fines que con la prision provisional.”

Dicha naturaleza cautelar estd intimamente unida a los fines o finalidad de la misma, y

en ellos profundizaremos en el siguiente apartado.

31 Art. 502.2 LECrim.

16



4.4. Fines constitucionalmente legitimos

Antes de adentrarnos en los fines que se persiguen con la prisiéon provisional, que se
encuentran recogidos en el art. 503 LECrim, es importante subrayar que el hecho de que
se de alguno de los motivos para aplicar esta medida cautelar no implica su aplicacion
automatica. Es imprescindible hacer un juicio de proporcionalidad a la hora de llevar a
cabo este mecanismo cautelar y evaluar si la legislacion en este caso cumple con los
fines recogidos en la constitucion ya que, como hemos comentado, tiene una naturaleza
cautelar y puede colisionar con los derechos a la libertad y a la presuncion de inocencia.
La doctrina del TC32, siguiendo la del TEDH?33 afirma que para que concurra el uso
legitimo de la prision provisional es necesario que se conjuren ciertos riesgos relevantes
para el proceso que parten del imputado.

Dicho esto, el mencionado articulo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, recoge cuatro
finalidades o fines que se pretenden lograr con la aplicacion al imputado de la prision

provisional:

4.4.1. Aseguramiento de la presencia del imputado en el proceso.

Para valorar la existencia de este peligro se atendera conjuntamente a la naturaleza del
hecho y a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al investigado o encausado.

“Se 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”. (art.503.1.3°a) LECrim)

Asi, y atendiendo a la STC n°® 62/1996, de 15 de abril, el s6lo 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.34

32 STC n°128/1995 de 26 de julio.
33 Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
31 JOSE MIGUEL DE LA ROSA CORTINA, (2005), op.cit, pag. 90.
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También son motivos a tener en cuenta al momento de adoptar esta medida cautelar: la

capacidad econémica del imputado, ya que una capacidad econdmica superior puede
incrementar el riesgo de fuga; y el arraigo, que depende de los vinculos que tenga el
imputado en el territorio, puede suponer un riesgo de fuga superior (por ejemplo, no
trabajar en el territorio y ser extranjero), o menos probable (por ejemplo, estar casado y

con hijos en el pais).

Estos conceptos los veremos de nuevo de forma mas extendida en los presupuestos

especificos de la prisién provisional.

4.4.2. Evitacion de la ocultacion y destruccidon de pruebas.

Otro fin de la adopcion de la prision provisional es evitar la ocultacion, alteracion o
destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en
que exista un peligro fundado y concreto.

“Para valorar la existencia de este peligro se atendera a la capacidad del investigado o
encausado para acceder por si o a través de terceros a las fuentes de prueba o para
influir sobre otros investigados o encausados, testigos o peritos o quienes pudieran
serlo”. (art. 503.1.3°.b) LECrim)

Este mismo articulo sefiala que “no procedera acordar la prision provisional por esta
causa cuando pretenda inferirse dicho peligro tinicamente del ejercicio del derecho de

defensa o de falta de colaboracion del imputado en el curso de la investigacion”.

Este precepto sefialado es un argumento loégico, ya que la ley3S permite al acusado
ejercitar su derecho de defensa con plenas garantias, no prestar declaracion si no desea

hacerlo, a guardar silencio, a no declarar sobre si mismo y a no confesarse culpable.

35 Art. 118 LECrim.
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El uso de la prision provisional para obtener medios de prueba o facilitar la
investigacion de un delito sin existir el citado riesgo de ocultacion o destruccion de

pruebas sobrepasa los limites constitucionales.

4.4.3. Evitacion atentados contra bienes juridicos de la victima.

La prision provisional se podrd adoptar igualmente para “evitar que el investigado o
encausado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando ésta
sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.23¢ del Codigo Penal”. (art.
503.1.3%c¢))

Esta proteccion de la victima en el proceso penal también viene recogida en el art. 8 de
la Decision marco del Consejo de la Union Europea, de 15 de marzo de 2001: “los
Estados miembros garantizaran un nivel adecuado de proteccion a las victimas vy, si
procede, a sus familiares o personas en situacion equivalente, por lo que respecta a su
seguridad y a la proteccion de su intimidad, siempre que las autoridades competentes
consideren que existe un riesgo grave de represalias o claros indicios de una intencion

de perturbar su vida privada”.

4.4 4. Prevencion de la reiteracion delictiva.

Respecto a la reiteracion delictiva del imputado, que hace referencia a aquellos
supuestos en que a un mismo sujeto le son imputables varias realizaciones de uno o
algunos tipos penales, el art. 503.2 LECrim sefiala que: “También podra acordarse la

prision provisional, concurriendo los requisitos establecidos en los ordinales 1.°y 2.° del

36 Art. 173.2 CP: El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacion de afectividad aun
sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad,
propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacion por la que se encuentre integrada en el niicleo 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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apartado anterior, para evitar el riesgo de que el investigado o encausado cometa otros
hechos delictivos”. “Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las
circunstancias del hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se pudieran

cometer”.

Esta finalidad también obtiene fuerza del art. 5.1.c) CEDH37: “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 infraccidon o

que huya después de haberla cometido.”

El TEDH utiliza como criterios basicos la experiencia y el grado de capacidad del
imputado para facilitar la repeticion de los actos delictivos, la continuacion prolongada
de los actos punibles, la gravedad de los perjuicios sufridos por las victimas y la

nocividad del acusado.38

La STC n° 217/2001 de 29 de octubre y la STC 23/2002 de 28 de enero, son ejemplos
en los que el TC comparte la doctrina del TEDH en las que acepta la reiteracion

delictiva como fin legitimo para adoptar esta medida cautelar.

Una vez expuestos los fines constitucionalmente legitimos para adoptar la prision
provisional, debemos sefialar que existen otros fines ilegitimos, que no tienen cabida
hoy en dia para poder adoptar esta medida, ejemplo de ello es el adoptado como
finalidad de neutralizar la alarma social. Este fin fue recogido por D. José¢ Maria
Asencio Mellado3, sefialando que diversos autores consideraban dicha finalidad vélida
como medida de ejemplaridad social y con el sentido de velar por el interés social

comun, pero que al mismo tiempo existia otro sector de la doctrina que rechazaba que la

37 Convenio Europeo de Derechos Humanos.
38 JOSE MIGUEL DE LA ROSA CORTINA, (2005), op.cit, pag. 111.

39 JOSE MARIA ASENCIO MELLADO, (1987), op.cit, pag 39, en su apartado <Satisfacer las demandas
sociales de seguridad>
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prision provisional pudiera cumplir este tipo de funcidn, afirmando que un sentir social

no podia tener como consecuencia la adopcion de la prision provisional.

Tanto es asi, que nuestro ordenamiento juridico no contempla dicha funciéon como
propia de la prision provisional. En efecto, la alarma social ha sido rechazada tras ser
objeto de critica como fin para acordar la prision provisional y como tal, ha venido

reflejado en la STC n® 98/1997, de 20 de mayo y la STC n°47/2000, de 17 de febrero.

4.5. Caracteristicas.

4.5.1. Jurisdiccionalidad

Debemos empezar hablando de una de las caracteristicas esenciales para entender la
prision provisional. Viene reflejada principalmente en el art. 502.1 LECrim.40

De este precepto se deduce que la competencia para adoptar esta medida cautelar
corresponde a los Jueces y Tribunales.

Al ser una medida tan excepcional y gravosa para el imputado, parece logica la
necesidad de la intervencion judicial para decidir la adopcidon o no de dicha medida, asi
como su mantenimiento durante el tiempo que estimaran necesario durante el proceso.
No es posible llevar a cabo esta medida cautelar si no es de manera jurisdiccional.
Prueba de ello, es la STC n°® 147/2000, de 29 de mayo, donde podemos encontrar la

exigencia de esa motivacion judicial.

4.5.2. Legalidad

La legalidad, como caracteristica de la prision provisional, implica que esta debe estar

correctamente motivada como prevision legal.

40 Art. 502.1 LECrim: Podra 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.
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En virtud de la STC n°® 49/1999, de 5 de abril, el TC ha admitido que: “por mandato
expreso de la Constitucion, toda injerencia estatal en el ambito de los derechos
fundamentales y libertades publicas, ora incida directamente en su desarrollo, o limite
o condicione su ejercicio, precisa una habilitacion legal”.

Por tanto, podemos sefialar que la prision provisional solo puede establecerse en los

supuestos y del modo expresamente previstos en la ley.

Este principio de legalidad se puede extraer también del ya conocido art. 17.1 CE:
“Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en

las formas previstos en la Ley.”

Esta legalidad trae consigo que la ley, en este caso procesal, debe disponer los

presupuestos y contenidos de la prision provisional.

En este momento debemos hacer mencion de un concepto cuyo uso se remonta en el

tiempo, el argumento a contrario. 7arello define este argumento de la siguiente manera:

“dado un enunciado normativo que predica una calificacion normativa de un término
perteneciente a un enunciado destinado a un sujeto o a una clase de sujetos, se debe
evitar extender el significado de aquel término de tal modo que comprenda a sujetos o
clases de sujetos no estricta y literalmente incluidos en el término calificado por el
primer enunciado normativo .41

Este argumento viene a sefialar, que si el legislador se refiere a un caso en concreto,
dicha regulacion se refiere solamente a ese caso concreto. Con este concepto del
argumento a contrario, se declina cualquier hipotesis que no haya sido considerada por

el legislador.

Para finalizar este punto, es digno de mencidon que esta caracteristica de la prision

provisional garantiza la seguridad juridica, asegurando al imputado la certeza de que su

41 G. TARELLO, L’interpretazione della legge, Milan, (1980), pag 348, como se cito en FRANCISCO
JAVIER EZQUIAGA GANUZAS, El argumento a contrario en la jurisprudencia constitucional, San
Sebastian, (1986).
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situacion solo podra ser modificada mediante leyes y procedimientos ya establecidos

con el total respeto de sus derechos.

4.5.3. Instrumentalidad

Esta caracteristica hace referencia a que las medidas cautelares estan ligadas a un
procedimiento judicial, al cual se subordinan. Estas medidas podran adoptarse cuando el
proceso se haya iniciado y tienen que extinguirse como maximo una vez finalizado el

proceso principal y exista una resolucion firme.

Por tanto, son un instrumento al servicio del proceso, no tienen sentido por si mismas,
sino que la prision provisional como medida cautelar en este caso, pretende garantizar y

asegurar el correcto funcionamiento y la eficacia del mismo.

4.5.4. Proporcionalidad

El DPEJ define la proporcionalidad procesal como: la nota caracteristica del
procedimiento de medidas cautelares en cuya virtud se adopta siempre la medida que
resulte menos gravosa para el fin que se pretende.

Por tanto y atendiendo a esta definiciéon de proporcionalidad, podemos afiadir que debe
existir una relacion entre el medio que se utiliza y el fin que se aspira alcanzar con la

adopcion de una determinada medida.

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos llegar a la conclusion de que resulta necesario
hacer un contrapeso entre el derecho fundamental que se vera afectado, en nuestro caso
con la prision provisional, como es el derecho a la libertad y a la presuncion de
inocencia y los fines que se pretenden conseguir o asegurar mediante la adopcion de

esta medida cautelar.
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La LECrim no se refiere a la proporcionalidad como tal, pero es verdad y atendiendo a
la redaccion de los articulos 502.3 LECrim: “el Juez o Tribunal tendra en cuenta para
adoptar la prision provisional la repercusiéon que esta medida pueda tener en el
imputado...”, 503.1 LECrim: “atendiendo a la gravedad de la pena...” y 504 LECrim:
“durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos...”, si
que nos da a entender que el legislador quiere transmitir que esta medida debe ser

aplicada de forma proporcional a los fines que se pretenden asegurar.

Mas expreso resulta este caracter proporcional de la medida en la Recomendacién (80)
11, del Comit¢ de Ministros del Consejo de Europa de 27/6/80 6°: “La prision
provisional no debe decretarse si la privacion de libertad es desproporcionada con
relacion a la naturaleza de la infraccion alegada y a la pena prevista para la misma”.

El VIII Congreso de Naciones Unidas sobre proteccion de delito y tratamiento del
delincuente también se inclind en este sentido: “no se ordenara la prision preventiva si
la consiguiente privacion de libertad seria desproporcionada en relacion con el presunto

delito y la sentencia prevista”.

La base de este caracter proporcional de la prision provisional tiene que ver de nuevo
con el respeto a la libertad y a la presuncion de inocencia que se ven perjudicados de

manera gravosa con la adopcion de esta medida.

4.5.5. Excepcionalidad

Poniendo de nuevo la libertad y la presuncion de inocencia como derechos
fundamentales y elementales del Ordenamiento Juridico (art. 17 y 24.2 CE) , otra de las
caracteristicas que definen a la prision provisional es su cardcter excepcional. La prision

provisional no ha de ser la regla general.

La prisién provisional es una decision judicial de cardcter excepcional que incide

negativamente en el "status" de libertad personal del inculpado y por lo mismo, es con
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toda evidencia restrictiva del derecho fundamental reconocido en los apartados 1°y 4°
del articulo 17 de la Constitucion. 42

Asi lo refleja la STC n°® 117/1987, de 8 de julio segun la cual la prision provisional es
una decision judicial de cardcter excepcional y admitiendo que en “materia de derechos
fundamentales la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma mas favorable

para la efectividad de tales derechos”.

4.5.6. Subsidiariedad

Entendemos por subsidiariedad, que la prision provisional s6lo puede ser acordada
cuando no haya otras medidas alternativas menos perjudiciales o gravosas para alcanzar

los mismos fines.

El TEDH ha reiterado que existe una presuncion a favor de la libertad provisional
entretanto se celebra el juicio oral.Si el Juez tiene constancia que pueden alcanzarse los
mismos fines que se pretenden durante el proceso a través de medidas menos gravosas

debera admitir éstas.

Debemos poner en valor que esta caracteristica de subsidiariedad de la prision
provisional, junto a otras como son la de proporcionalidad, provisionalidad y
temporalidad, desembocan en la necesidad de adoptar medidas distintas que resulten
menos perjudiciales contra el derecho a la libertad y presuncion de inocencia. (art. 17 y

24.2 CE).

Son ejemplos de medidas alternativas menos gravosas para el imputado, entre otras:
- La comparecencia obligatoria ante la autoridad judicial.
- Prohibicién de residir o acudir a determinado lugar.

- Prohibicion de aproximarse a determinadas personas.

42 Manuel Rodriguez Lopez, Presidente de la AP de Mdlaga, La prision provisional en la doctrina del TC,
pag 7.
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- Prohibicién o limitacion provisional en el ejercicio de determinadas actividades,

funciones o derechos.

4.5.7. Provisionalidad

Para entender mejor esta caracteristica vamos a exponer nuevamente la definicion que
nos ofrece el DPEJ sobre la provisionalidad: “es la nota caracteristica del procedimiento
de medidas cautelares en cuya virtud la medida cautelar que se adopte no tiene caracter
definitivo sino que se trata de una solucién temporal hasta que se dicte la sentencia
definitiva.”

Esta caracteristica esta, ligada a la instrumentalidad que hemos explicado anteriormente,
dependientes y vinculadas ambas al proceso principal y es la nota mas importante para

entender la naturaleza cautelar de la prision provisional.

Hemos comentado que las medidas cautelares, y en nuestro caso concreto, la prision
provisional, tiene cardcter provisional. Estas medidas que se adoptan durante el

procedimiento no pueden convertirse en concluyentes.

Hay que anadir, finalmente, que esta caracteristica de provisionalidad estd fuertemente
relacionada también con la de temporalidad, aludiendo a la duracién limitada de la

medida, que explicaremos en los siguientes apartados.

4.5.8. Variabilidad

La adopcion de la prision provisional queda sometida siempre a una implicita clausula
rebus sic stantibus, debiendo de oficio promover su cesacion el Fiscal y acordarlo asi el
organo jurisdiccional en cuanto proceda, y ello porque como dice el TC “...no existe

limite minimo en relacion al tiempo que debe mantenerse... ”#3. Por tanto, y en virtud de

43 JOSE MIGUEL DE LA ROSA CORTINA, (2005), op.cit, pag 65.
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la regla rebus sic stantibus la adopcion y la continuidad de estas medidas durante el

proceso depende de la concurrencia de circunstancias que las motiven.

Por lo expuesto, la medida adoptada puede ser modificada en caso de que cambien las
circunstancias por las que se adopto. Ello viene expuesto en el art. 504.1 LECrim: “en

tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion”.

4.5.9. Motivacion

Caracteristica de la prision provisional es que la medida debe ir acompanada de una
resolucion judicial motivada. El DPEJ entiende por resolucién judicial motivada: “la
exigencia derivada del derecho a la tutela judicial efectiva relativa al deber del 6rgano
jurisdiccional de explicitar los elementos o razones de juicio que permitan conocer
cuales han sido los criterios juridicos fundamentadores de la decision, posibilitando su

control mediante el sistema de los recursos”.

Esta caracteristica de motivacion de la resolucion judicial también la dispone el art.
506.1 LECrim: “Las resoluciones que se dicten sobre la situacion personal del
investigado o encausado adoptaran la forma de auto. El auto que acuerde la prision
provisional o disponga su prolongacion expresard los motivos por los que la medida se

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

Y de igual manera, la doctrina del TC, en concreto la STC n° 29/2001, de 29 de febrero,

exige que una resolucion judicial debe contener una motivacion suficiente y razonable.

4.5.10. Temporalidad
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La temporalidad es una nota caracteristica del procedimiento de medidas cautelares en
cuya virtud la medida cautelar que se adopte tiene una duracion limitada a la duracion

del juicio principal.

Para que la medida cautelar pueda considerarse que es un recurso inevitable para
salvaguardar el buen fin del proceso, y no una pena anticipada, debe tener una
limitacion clara, pues no es acorde con la presunciéon de inocencia una situacién

indefinida de privacion de libertad.44

La temporalidad de esta medida cautelar también viene recogida en el art. 17.4 CE: “por
la ley se determinara el plazo maximo de duracién de la prision provisional,” y en el art.

504 LECrim, del que después haremos mencion mas detalladamente.

Como comentamos anteriormente en la explicacion de las caracteristica de
provisionalidad, la temporalidad esta estrechamente ligada con ésta, con la diferencia de
que la provisionalidad se basa en la instrumentalidad o accesoriedad de las medidas
cautelares respecto del proceso y la resolucion principal cuya eficacia garantizan.

La temporalidad se refiere de manera mas concreta a ese limite o duracion maxima de la
cual esta medida cautelar no puede exceder ni sobrepasar el plazo maximo fijado por la

ley.

4.6. Presupuestos

4.6.1. Fumus boni 1uris

Este presupuesto hace referencia a la apariencia de buen derecho. Es uno de los criterios
utilizados por la jurisprudencia para determinar provisionalmente si existen elementos

de juicio suficientes que, sin prejuzgar el fondo del asunto, permitan adoptar medidas

4 AGUSTIN-JESUS PEREZ-CRUZ MARTIN, XULIO-XOSE FERREIRO BAAMONDE, (2010), op.cit,
pag 398.
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cautelares mientras dure la sustanciacion del procedimiento. El fumus boni iuris no hace
alusion a un supuesto de certeza sobre la responsabilidad criminal de una persona, esto

solo puede darse en la sentencia final.

Para poder llevar a cabo esta medida debe existir una imputacion penal sobre esa
persona y que los Jueces o Tribunales consideren que existen motivos bastantes para
adoptarla. La adopcion de esta medida debe estar suficientemente motivada y existir

indicios racionales de criminalidad.

En este sentido, los articulos 503.1.1° y 2° LECrim establecen dos requisitos:

1°. Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres
de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision,
o bien con pena privativa de libertad de duracion inferior si el investigado o encausado
tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion, derivados de

condena por delito doloso.

De este precepto podemos extraer la necesidad de que exista una imputacioén por delito,

lo que significa que el hecho que determina la prision provisional debe ser anterior a la
adopcion de la medida, hechos de los cuales ya tiene conocimiento el organo
jurisdiccional y por los cuales se ha incoado un proceso penal.

No podré adoptarse la prision por base a suposiciones, la imputacion debe de ser por

delito, nulla poena sine crimine.*s

Seguidamente hay que afiadir que cuando el precepto se refiere a “hechos que presenten
caracteres de delito”, hay que acudir a los requisitos por los cuales un hecho se
considera delito, accidn , tipica, antijuridica, culpable y punible. Por tanto se requiere
que esos hechos sean delictivos. Si estando en prision el sujeto se demuestra que el

hecho no es punible debera ser puesto en libertad.

45 JOSE MARIA ASENCIO MELLADO, (1987), op.cit, pag. 110.
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2°. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmente

del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prision.

Cuando en este segundo punto se hace alusion a “motivos bastantes”, implica que el
imputado sea responsable criminalmente. A parte de tener que demostrar que un sujeto
ha participado en un delito, habra que comprobar si el mismo es responsable

criminalmente. (ej: menor)

4.6.2. El periculum in mora

El DPEJ define el periculum in mora o peligro de mora procesal como: el presupuesto
que ha de concurrir para la adopcion de una medida cautelar y que pretende justificar la

existencia de riesgos por la duracion temporal del proceso.

Podemos hablar de la existencia de un presupuesto general, el llamado limite

penologico, y unos presupuestos especificos, como son: 1) el riesgo de fuga, 2) el riesgo

frente a las fuentes de prueba, 3) el riesgo de reiteracion delictiva y 4) la prevenciéon de

violencia de género.

En cuanto al limite penologico, la gravedad de la pena sefialada al hecho delictivo
imputado ha sido tradicionalmente un elemento tomado en cuenta por la ley para
considerar existente un periculum in mora.*o

Obviamente se exige que el hecho imputado tenga una pena privativa de libertad.

El imputado en el proceso, para poderse adoptar la prision provisional, debe estar
sancionado con una pena privativa de libertad cuyo maximo sea igual o superior a dos
afios; este limite tiene su fundamento en que en penas inferiores a dos anos podria no

ejecutarse la pena privativa de libertad que se haya impuesto en una sentencia ya firme.

46 PABLO GUTIERREZ DE CABIEDES, (2004), op.cit, pag. 132.
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Hay que afadir, que ademas de poder adoptar la prision provisional del imputado en
base al limite penologico de la sancidn, existen unas excepciones en los que no se

atiende a un limite minimo de pena impuesta para poder adoptar esta medida:

- Antecedentes penales: podra adoptarse la prision provisional con pena privativa
inferior a estos dos afios cuando el investigado tuviera antecedentes penales, no
cancelados, por delitos dolosos (art. 503.1.1° LECrim).

- Dos requisitorias: procedera a acordarse la prision provisional cuando hubieran sido
dictadas un minimo de dos requisitorias para el llamamiento y busqueda por
cualquier 6rgano judicial en los dos afios anteriores (art. 503.1.3°.2° prrf. LECrim).

- Delincuencia organizada: podra adoptarse de igual manera prision provisional para el
investigado que hubiera actuado con otras personas de forma organizada en la

comision del delito (art.503.2.2° prrf LECrim).

Son presupuestos especificos del periculum in mora, los enumerados anteriormente y

que vamos a desarrollar a continuacion:

1) El riesgo de fuga

Entendemos que la adopcion de la prision provisional para evitar la fuga del imputado,
se debe a que existe un interés en garantizar la presencia del mismo en el proceso.

Respecto a este presupuesto el art. 503 LECrim regula la prevencion del riesgo de fuga
sin establecer criterios especificos que deban ser valorados judicialmente. Existen
algunos criterios que son meramente indicativos, no constituyen criterios vinculantes, ni
mucho menos una lista cerrada de causales para invocar la justificacion de la prision

provisional en el ambito de la necesaria neutralizacion del riesgo de fuga. 47

Son criterios que pueden ser utilizados para medir el riesgo de fuga del imputado:

A) Arraigo: hace referencia a las circunstancias personales del imputado. Cualquier

hecho o elemento que produzca un vinculo con el lugar. Que no existan esos vinculos

47 ASENCIO MELLADO, JOSE M. (2019), op.cit, pdg. 296.
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que pueda tener el imputado en el territorio en el que se encuentre puede dar lugar a que

exista un riesgo de fuga.

Existen distintos tipos de arraigo dependiendo de la situacion del imputado:

- Arraigo domiciliario, haciendo alusion a la tenencia de bienes inmuebles y domicilio
en el territorio.

- Arraigo familiar, atendiendo a su relacion, lazos familiares y la dependencia que
existe entre ellos.

- Arraigo profesional, mediante la comprobacién de si desempefia su trabajo en el
territorio y si consiste éste en su medio de vida.

- En relacion a su capacidad econdmica, ésta no implica que tenga vinculos con el
territorio, pero también puede comportar la existencia de un riesgo de fuga debido a
que el imputado cuanto mayor capacidad econdmica mas opciones podria tener de

abandonar el territorio.

B) Gravedad de la pena: atendiendo a la caracteristica de proporcionalidad ya explicada
de la prision provisional, hay que ser suficientemente prudente con este criterio, y
apreciarlo en relacion a otros. Es verdad que con el temor de una pena demasiado grave,
el imputado puede valorar la fuga, pero, y en concordancia al TEDH se necesita tener
precaucion con no adoptar la prision provisional solo por la existencia de una pena

grave.

C) Alarma social: ya vimos que la alarma social no era un fin legitimo para poder
adoptar la prision provisional, y por tanto, tampoco puede ser una situacion
determinante de un periculum in mora. De ninglin modo puede justificar la aplicacion

de esta medida cautelar el “velar por el interés social”.

D) La inminencia del juicio oral: la proximidad del juicio oral puede llevar al imputado
a poner en riesgo el correcto funcionamiento del proceso llevando a cabo la fuga del
territorio. Esto puede deberse al temor de enfrentarse a una condena perjudicial que

acarree una pena de prision grave.
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2) El riesgo frente a las fuentes de prueba

En atencion a las fuentes probatorias, el art. 503.1.3° b) LECrim sefiala que se podra
adoptar prision provisional para: “evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las
fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro
fundado y concreto.”

Como bien dice el articulo, debe existir un peligro fundado y concreto, esas fuentes de
prueba deben ser relevantes para el procedimiento, desechando la idea de adoptar esta
medida para proteger pruebas que sean irrelevantes.

Que el imputado haga uso del derecho de defensa, no quiera declarar ni confesarse
culpable, y no quiera contribuir en el procedimiento, no es motivo para la aplicacion de

la prision provisional.

3) El riesgo de reiteracion delictiva

Este riesgo de reiteracion delictiva incluye criterios como habitualidad o crimen
organizado, pero no existe un concepto claro sobre el mismo.

La autoridad judicial debera valorar el riesgo de comision de hechos delictivos en el
futuro, en esa valoracion debe exigirse la creencia de que exista una probabilidad

relevante, no una mera posibilidad.
La evitaciéon de la reiteracion delictiva constituye un fin de dudosa construccion
constitucional, en la medida que es evidente que se esta ante una funcion preventiva,

una medida de seguridad predelictual, que no pertenece al ambito de la tutela cautelar. 48

4) La prevencion de la violencia de género

Es posible acordar prision provisional para salvaguardar los bienes juridicos de la

victima, por riesgo a que pueda actuar contra ellos, como proteccion de las personas

48 ASENCIO MELLADO, JOSE M. (2019), op.cit, pag. 300.
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referidas en el art. 173.2 CP, (art. 503.1.3°c) LECrim) y en concreto a la victima de
violencia de género.

Resulta razonable que se le brinde esta proteccion a la victima, ya que ésta es fuente de
prueba en el procedimiento y a su vez constituye objeto de proteccion mientras dure el

mismo.

4.7. Modalidades de prision provisional

4.7.1. Prisidn provisional comunicada

Es la modalidad de prision provisional por defecto, salvo que el Juez o Tribunal acuerde
lo contrario.

El modo de llevarse a cabo el cumplimiento de la prisiéon provisional comunicada y los
derechos que tienen los presos preventivos estdn regulados en los arts. 520 a 527

LECrim.

A continuacion enumeraremos los derechos mas relevantes de los que podra gozar el

preso preventivo:

- Derecho de ser informado por escrito y de manera inmediata de las razones
motivadoras de su privacion de libertad (art. 520.2 LECrim).

- Derecho a guardar silencio y no confesarse culpable (art. 520.2 a) LECrim).

- Derecho a no declarar contra si mismo (art. 520.2 b) LECrim).

- Derecho a designar abogado y a ser asistido (art. 520.2 ¢) LECrim).

- Derecho a que su situacidon se ponga en conocimiento de un familiar o persona que

desee (art. 520.2 e) LECrim).

Ademas de esta recopilacion de derechos enunciados en la Ley de Enjuiciamiento

Criminal, la LOGP# también recoge una serie de derechos y formas de cumplimiento

99 L0 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.
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de la prision provisional, y podemos destacar en especial, los referentes a la

diferenciacion entre presos preventivos y condenados, como es el caso de:

- Diferenciacion de los establecimientos penitenciarios dependiendo de si se tratan de
establecimientos de preventivos, establecimientos de cumplimiento de penas o
establecimientos especiales (articulo séptimo LOPG).

- Los establecimientos de preventivos son centros destinados a la retencion y custodia
de detenidos y presos. (articulo octavo LOGP).

- Los detenidos y presos estaran separados de los condenados (articulo dieciséis b)

LOPG).

Por ultimo, cabe afiadir que la vulneracion de los derechos que tiene el preso en esta
modalidad de prision provisional puede llegar a ocasionar responsabilidad disciplinaria,

incluso la solicitud de habeas corpus3? del preso preventivo.

4.7.2. Prisién provisional incomunicada

La prision provisional incomunicada es una modalidad de prision provisional en la que
se prohiben los derechos del preso a comunicarse con terceras personas. Es una forma
de evitar que se frustre la finalidad del proceso, mediante el aislamiento con el exterior.
Los requisitos para poder acordar esta modalidad de prision provisional estan
contemplados en el art. 509.1 LECrim: “El juez de instruccion o tribunal podra acordar
excepcionalmente, mediante resolucion motivada, la detencion o prision incomunicadas
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) necesidad urgente de evitar graves consecuencias que puedan poner en peligro la

vida, la libertad o la integridad fisica de una persona, o
b) necesidad urgente de una actuacion inmediata de los jueces de instruccion para

evitar comprometer de modo grave el proceso penal.”

30 Procedimiento judicial al que puede acudir cualquier persona privada de libertad si estima que lo estd
ilegalmente, a fin de que un juez verifique la legalidad de la citada privacion.
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Esta modalidad de prision provisional es por tanto mas gravosa y mas restrictiva de
derechos que su modalidad ordinaria, y es por eso que la incomunicacion no podra
exceder de cinco dias, y solo podra extenderse hasta un maximo de cinco dias mas en
los delitos a los que se refiere el art. 384 bis LECrim, y otros delitos cometidos de forma

organizada.

Ademas, el preso preventivo en esta modalidad queda condicionado a lo establecido

principalmente en el art. 510 LECrim:

“1. El incomunicado podra asistir con las precauciones debidas a las diligencias en que
le de intervencion esta ley cuando su presencia no pueda desvirtuar el objeto de la
incomunicacion.

2. Se permitira al preso contar con los efectos que €l se proporcione siempre y cuando a
juicio de juez o tribunal no frustren los fines de la incomunicacion.

3. El preso no podra realizar ni recibir comunicacion alguna. No obstante, el juez o
tribunal podrd autorizar comunicaciones que no frustren la finalidad de la prision
incomunicada y adoptara, en su caso, las medidas oportunas.

4. El preso sometido a incomunicacion que asi lo solicite tendra derecho a ser
reconocido por un segundo médico forense designado por el juez o tribunal competente

para conocer de los hechos.”

Y también queda excluido de los derechos de los que goza el preso en la modalidad de

prision provisional comunicada, y asi lo enuncia el art. 527.1 LECrim, en virtud del

cual, el preso preventivo en modalidad incomunicada podra ser privado de:

- Designar abogado de su confianza.

- Comunicarse con las personas que hubiera tenido derecho a hacerlo, excepto el MF,
el médico forense y la autoridad judicial.

- Entrevistarse con su abogado reservadamente.

- Acceder a las actuaciones.
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4.7.3. Prisién provisional atenuada

La prision provisional atenuada no esta prevista como una medida cautelar especifica,
sino que se trata de una medida que se adopta en funcién de las circunstancias del caso

concreto y la valoracion del juez o tribunal del proceso.

Debemos de puntualizar que en otros paises de nuestro entorno, es regulada como una
medida cautelar diferenciada de la prisién provisional, como “control judicial”, lo cual
parece mas logico desde el punto de vista en que el cumplimiento de la misma no se
lleva a cabo en prision y de esta manera el concepto que se le da a esta modalidad no

atiende a la verdadera realidad de la misma.

Esta institucion fue introducida en la LECrim por la ley de 10 de septiembre de 1931.51
Esta variante de la prision provisional sufrid su tultima reforma y adaptacién con la
introduccion de la las Leyes Organicas 13/2003 y 15/2003, con la que se introdujo una

normativa mas clara respecto a la misma.

Y asi lo plasma el art. 508 LECrim:

1. “El juez o tribunal podra acordar que la medida de prision provisional del
investigado o encausado se verifique en su domicilio, con las medidas de vigilancia
que resulten necesarias...”

2. “En los casos en los que el investigado o encausado se hallara sometido a
tratamiento de desintoxicacion o deshabituacidon a sustancias estupefacientes y el
ingreso en prision pudiera frustrar el resultado de dicho tratamiento, la medida de
prision provisional podra ser sustituida por el ingreso en un centro oficial o de una
organizacion legalmente reconocida para continuacion del tratamiento...”. En este
punto se tiene que afiadir, que el investigado debe estar recibiendo ya el tratamiento
como presupuesto previo para poder acordar esta modalidad atendiendo a este

requisito.

51 PABLO GUTIERREZ DE CABIEDES, (2004), op.cit, pag. 198.
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Por tanto esta prision provisional atenuada no es una medida que se adopte con
frecuencia, ya que es en estos supuestos excepcionales cuando se podra recurrir a ella.

Ademas, si el imputado incumple de forma reiterada las condiciones con las que se le
impuso prision provisional atenuada se podran ejercitar contra ¢él, acciones mas

restrictivas.

Esta variante de la prision provisional tiene su fundamento en el respeto de los derechos
fundamentales del imputado, por ser cualquier otra modalidad de la prision provisional
excesivamente gravosa para la situacion del mismo, pero, garantizando y

salvaguardando los intereses del proceso.

4.8. Duracion

En cuanto a la duracion de la prision provisional, establece el art. 17 CE: “por la ley se
determinard el plazo méximo de duracion de la prision provisional”

Y ya se expone en la STC n°® 155/2004, de 20 de septiembre, en la que se alude a que el
legislador podrd variar los plazos maximos que se presenten en la ley, pero debera
guardar especial respeto al mandato constitucional.

En cuanto se agote el plazo maximo que tiene reconocido la medida, supondra la

excarcelacion del preso bajo ninguna condicion.

El TEDH ha reconocido que para acordar un plazo razonable en la imposicion de la
prision provisional como medida se tienen que atender las circunstancias del imputado,
atendiendo a la dificultad de la investigacion.52

Para el TC, siguiendo al TEDH, la valoracion del plazo razonable ha de estimarse,
teniendo en cuenta, de un lado, la duracidn efectiva de la prision provisional y, de otro,
el examen de complejidad del asunto. No debe computarse el periodo de rebeldia del

inculpado (STC n° 8/1990, de 18 de enero)33

52 STEDH de 12 de diciembre de 1991, Clooth contra Bélgica, STEDH de 26 de diciembre de 1992, W.
contra Suiza.

53 JOSE MIGUEL DE LA ROSA Y CORTINA, (2005), op.cit, pag. 119.
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Si la medida cautelar se llevara a cabo a través de distintos periodos, estos se deben
sumar conjuntamente al momento de poder calcular el plazo maximo (STC n°® 147/2000,

de 29 de mayo).

Como bien hemos comentado anteriormente la prision provisional es una medida
cautelar que se encuentra sometida al proceso principal. La caracteristica de
temporalidad, cifie a un sistema de plazos determinando la duraciéon maxima de esta

medida, limite que no podra superarse.

En razén de la caracteristica de la provisionalidad, la prision provisional puede cesar por
la extincion del proceso principal; o por la aplicacion de la regla “rebus sic stantibus”,
que surge en la verificacion del cambio de los presupuestos o condiciones, que, en su
momento, justificaron su adopcion.5

Por tanto la prision provisional s6lo durara mientras existan los motivos por los que se

adopto.

A continuacidon explicaremos los plazos que vienen recogidos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, donde se pueden diferenciar unos plazos generales, y un plazo

especial.

4.8.1. Sistema legal de plazos

En cuanto al sistema legal de plazos de la prision provisional se encuentra regulado en

la Ley de Enjuiciamiento Criminal y establece unos plazos maximos para la duracion de

esta medida. En concreto, el articulo 504.2 de la LECrim establece:

- La prision provisional no podra durar mas del plazo maximo de dos afios, en el caso
de delitos castigados con pena grave, en los que la pena fuera superior a tres afos.

- No podar durar mas de un afio, en el caso de delitos castigados con pena menos

grave, igual o inferior a tres afios.

5¢ ASENCIO MELLADO, JOSE M. (2019), op.cit, pag. 302.
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En este articulo también se contempla la prorroga de esta medida, en los casos en los
que la instruccion del proceso se haya dilatado por causas imputables al imputado, el
plazo de la prision provisional se podra prorrogar hasta en seis meses mas, en el caso de
delitos castigados con pena grave, o hasta en tres meses mas, en el caso de delitos
castigados con pena menos grave. Ademads, en casos de terrorismo, el plazo maximo de

la prision provisional se eleva a tres afios.

Es necesario que para llevar a cabo la prérroga de la prision provisional se solicite con
antelacion a la terminacion del plazo inicial, pudiéndose estimarse vulnerado cuando no
se llevan a cabo dentro de este plazo, como asi lo recoge la STC n° 55/2004, de 20 de

septiembre.

Debemos anadir, que como excepcion, se establece un plazo maximo inferior, de seis
meses, si se hubiera acordado la prision provisional con la finalidad de evitar la

ocultacion, alteracion o destruccion de pruebas, en virtud del art. 504.3 LECrim.

En todo caso, el juez o tribunal competente debera revisar la medida de prision
provisional cada seis meses y comprobar si se mantienen las circunstancias que la
motivaron. Es importante destacar que estos plazos son considerados como maximos y
que la duracion de la prision provisional siempre debe estar justificada por la existencia
de motivos fundados y razonables que la justifiquen. Ademas, el imputado tiene derecho
a solicitar la revision de la medida de prision provisional y a recurrirla en cualquier
momento del proceso, pudiendo ser revocada o modificada si se aprecian cambios en las

circunstancias.

4.8.2. Computo

El computo de la prision provisional empieza a contar desde la fecha en que se dicta el
auto de prision provisional o, en su caso, desde la fecha en que se acuerda la prorroga de

la medida.
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Establece el art. 504.5 LECrim que “para el computo de los plazos establecidos en este
articulo se tendrd en cuenta el tiempo que el imputado hubiere estado detenido o

sometido a prision provisional por la misma causa”.

En los casos en los que se haya producido dilaciones no computables al imputado
quedard excluido del coOmputo la duracion de la dilacion. Estas dilaciones no
computables pueden deberse a la actuacion de un tercero o a la complejidad del asunto.

Asi lo ha sefialado 1a STC 98/2002, de 29 de abril.55

Por otro lado, en los casos en los que se haya prorrogado el plazo de la prision
provisional por causas imputables al imputado, el computo del plazo se iniciard desde la

fecha en que finalice la prorroga, sin tener en cuenta el tiempo que se haya prorrogado.

Respecto al computo de plazos discontinuos, esto es, la existencia de fases intermedias
de libertad entre periodos de prision provisional, no pueden ser sumados para computar

el plazo méaximo de prision.

4.9. ()rgano Competente y procedimiento

Como ya vimos al explicar la caracteristica de jurisdiccionalidad de la prision
provisional, el art. 502.1 LECrim sefiala que tendran competencia para adoptar esta
medida los Jueces o Magistrados, ya sean los instructores, los que formen las primeras
diligencias o el que conozca la causa. De este precepto podemos entender que esta
medida cautelar podra ser, por tanto, adoptada por diferentes 6rganos jurisdiccionales

durante las fases del proceso.

35 “No puede sostenerse que la inclusion entre las dilaciones que permiten suspender el computo del
plazo de la prision provisional de aquellas no derivadas de la conducta del sujeto sometido a la medida,
sino del comportamiento de terceros, sea una interpretacion restrictiva constitucionalmente valida”
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Es de suma importancia entender quién es competente para adoptar la prision
provisional para evitar que los actos procesales sean nulos de pleno derecho.>¢

En cuanto al procedimiento para adoptar la prision provisional, es necesario una
comparecencia previa o audiencia en la que estén las partes del proceso para exponer
sus alegaciones y pruebas.

Para que el 6rgano jurisdiccional pueda adoptar la resolucion de prision provisional del
imputado, esté o no detenido, debe celebrarse previamente una audiencia del 6rgano
jurisdiccional con las partes, en las que se desarrollen las alegaciones y prueba sobre su
procedencia, con vistas a la resolucion sobre este objeto.57

Esta audiencia deberd celebrarse en las setenta y dos horas siguientes de la puesta del
detenido a disposicion judicial, en caso de no poder celebrarse en el plazo el Juez o
Tribunal podra acordar una prorroga de otras setenta y dos horas solicitandola antes del

vencimiento del plazo inicial.

Otro requisito necesario es el de tramitacion en pieza separada, que la define el DPEJ
como la “parte de un proceso judicial que se sustancia al margen de los autos
principales, por afectar a una cuestion que es susceptible de tratamiento procesal
autobnomo y que resulta conveniente tramitar por separado de dicha cuestion principal,
aunque siempre en relacion con esta”, y asi lo dispone el art. 519 LECrim, sefialando
que todas las diligencias de prision provisional se sustanciardn en pieza separada, y el
art. 544 LECrim que de igual manera afirma que las diligencias de prision y libertad

provisionales y fianzas se sustanciaran en pieza separada.

Es necesario la concurrencia de instancia de parte para acordar la prision provisional,

art. 505.1 LECrim: “el Juez o Tribunal...convocara a una audiencia en la que el
Ministerio Fiscal o las partes acusadoras podran interesar que se decrete la prision

‘6

provisional del investigado o encausado”, y afiadiendo el art. 505.4 LECrim que... “si

36 Art. 238.1° LOPJ: Los actos procesales seran nulos de pleno derecho en los casos siguientes:
1°Cuando se produzcan por o ante tribuna con falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o
funcional.

57 PABLO GUTIERREZ DE CABIEDES, (2004), op.cit, pag. 219.
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ninguna de las partes las instare, acordard necesariamente la inmediata puesta en
libertad del investigado o encausado que estuviere detenido”.
Si nadie lo requiere el Juez o Tribunal no podréd decretar la prision provisional y

acordard su puesta en libertad.

Tras esto, el juez dictara una resolucion en forma de auto, la motivacion de los autos
que acuerden o prorroguen la prision provisional no solo es una exigencia del derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), sino también del propio derecho a la libertad
(art. 17 CE)33. Es por esto que la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé que dicho auto
de adopcion de la prision provisional esté suficientemente motivado (art. 506.1

LECrim).

Este auto de prision deberd ser notificado a las partes del proceso, en base a dos
fundamentos, el primero de ellos es la debida motivacion que requiere la adopcion de
esta medida cautelar, por lo que el imputado debera recibir la resolucion que acuerde la
entrada en prision. El segundo de ellos hace referencia a la proteccion procesal de la
victima, informdndole de la situacion del imputado, ya que podria tener una inferencia

en su seguridad.

Una vez notificado el auto de prision se procederd a su ejecucion, en el que el imputado
deberd ser trasladado al centro donde cumplird la medida, haciendo entrega de dos
mandamiento de prision, uno a la Policia Judicial y el otro al director del centro
penitenciario como motivo de ser preso preventivo (art. 511 LECrim), (recordemos que
los presos preventivos estan separados de los condenados en sentencia firme), en dicho
mandamiento y a razon de este articulo se consignardn los datos personales del

imputado, el delito y la modalidad de prisién provisional.

Para finalizar, y respecto de los recursos que se podian interponer frente el auto de
prision provisional, el art. 507.1 LECrim senala que sera el recurso de apelacion el que

pueda ser interpuesto, en los términos previstos en el art. 766 de la misma ley. Este

58 MARIA JOSE CASTANON ALVAREZ, FERMIN JAVIER ECHARRI CASI, XABIER ETXEBARRIA
ZARRABEITIA, Practica procesal penal, Ed. Dykinson. Madrid (2020), pag. 272.
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recurso goza de caracter preferente y debera resolverse en el plazo maximo de treinta

dias.

4.10. Abono de condena en la prision provisional

En cuanto a su concepto y regulacion el abono, consiste en que el tiempo que has estado

en prision provisional te compute como tiempo cumplido en la condena final.
Operacion mediante la cual el tiempo que una persona ha permanecido en prision
provisional se le descuenta de la condena impuesta en la causa en la que en su momento

se decretd dicha medida cautelar.

El abono se llevara a cabo en las situaciones y de modo previsto en el art. 58 CP:

“1. 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 privacion de libertad impuesta al penado en otra causa, que le
haya sido abonada o le sea abonable en ella. En ningin caso un mismo periodo de
privacion de libertad podré ser abonado en mas de una causa.

2. El abono de prisiéon provisional en causa distinta de la que se decretd sera acordado
de oficio o a peticion del penado y previa comprobacion de que no ha sido abonada en
otra causa, por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la jurisdiccion de la que dependa el
centro penitenciario en que se encuentre el penado, previa audiencia del ministerio
fiscal.

3. S6lo procedera el abono de prision provisional sufrida en otra causa cuando dicha
medida cautelar sea posterior a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que se

pretende abonar”.

En cuanto al tipo de penas que se pueden abonar, el art. 58 CP habla de las penas

privativas de libertad las que seran susceptibles de abono, cosa que parece logica al ser
hechos de la misma naturaleza. Sin embargo el art. 59 CP sefiala que cuando las

medidas cautelares y las penas impuestas sean de diferente naturaleza, el Juez o
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Tribunal ordenard que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte que se
este compensada.
Por tanto aqui lo que se le pide al Juez o Tribunal es que actiie con equidad respecto al

alcance de ese abono atendiendo a que son hechos de distinta naturaleza.

Respecto al modo de aplicacion del abono, debemos sefialar que este es obligatorio, y

no una facultad que pueda tener el Juez o Tribunal, no es necesaria la instancia de parte
ya que podra ser aplicado de oficio.

Debera efectuarse en la ejecucion aunque también existe la posibilidad de que se
disponga de forma explicita en la sentencia. Se realiza de forma directa sobre la pena
impuesta, antes de su ejecucion efectiva. Asi, en caso de remision condicional de la

pena, el abono se aplica con anterioridad.>®

Cabe afiadir que la resolucion obtenida respecto al abono de condena podra ser recurrida
en casacion, aunque la interposicion de este recurso no venga expresamente prevista en

la ley.

4.11. Indemnizacion por inexistencia de hecho

Esta medida consiste en el pago de una indemnizacion por parte de la Administracion en
los supuestos en los que se ha producido una inexistencia de hecho que ha derivado en
una sentencia absolutoria o por el dictamen de un auto de sobreseimiento libre, con la
finalidad de contrarrestar o reparar los efectos perjudiciales de esta privacion de

libertad.

Viene regulada en el art. 294.1 de la LOPJ, el cual establece que “tendran derecho a
indemnizacion quienes, después de haber sufrido prision preventiva, sean absueltos por
inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto de

sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios”.

59 PABLO GUTIERREZ DE CABIEDES, (2004), op.cit, pag. 293.
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Estos efectos perjudiciales seguida de la correspondiente indemnizacioén a la persona
privada de libertad injustamente también vienen recogidos en el art. 292 LOPJ: “los
dafios causados en cualesquiera bienes o derechos por error judicial, asi como los que
sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, daran a
todos los perjudicados derecho a una indemnizacion a cargo del estado, salvo en los

casos de fuerza mayor, con arreglo a lo dispuesto en este Titulo™.

De este precepto hay que extraer dos conceptos clave que hay que analizar. Uno es el
error_judicial, entendido como un error injustificable de una resolucion judicial, que
puede dar lugar a la responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia. La reclamacion de indemnizacion por causa de error debera
ir precedida de una decision judicial que expresamente lo reconozca.

Y por otro lado, el funcionamiento anormal entendido como: “conducta consistente en
el retardo, falta de coordinacién, o falta de actividad, imputables no a un Juez en

concreto, aunque ello podria admitirse, sino a la Administracion de Justicia”.60

Hay que anadir que tanto en el supuesto de error judicial declarado como en el de dafio
causado por el anormal funcionamiento de la Administracion de Justicia, el interesado

dirigird su peticion indemnizatoria directamente al Ministerio de Justicia.

Respecto a la cuantia de la indemnizacion, el art. 294.2 LOPJ sefiala que se fijara en
funcion del tiempo de privacion de libertad y de las consecuencias personales y
familiares que se hayan producido, asi pues, el Ministerio de Justicia deberd valorar
todas las circunstancias que hayan influido en el imputado por el perjuicio causado,
evaluando economicamente todas ellas que no tengan un valor econémico por si

mismas.

60 JOSE MARIA ASENCIO MELLADO , (1987), op.cit, pég. 307.
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4.12. Anteproyecto de reforma de la LECrim de 2020

El Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal fue aprobado por el Consejo de
Ministros el 24 de noviembre de 2020, con la finalidad de sustituir la actual Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aunque todavia no ha entrado en vigor debido a que tiene
pendiente una serie de formalidades. En el mismo Anteproyecto se indica que entrard en

vigor a los seis afos de su publicacion en el BOE, hecho que todavia no ha sucedido.

Este Anteproyecto tiene como objetivos fundamentales:

- Modernizar el proceso penal en Espafia, mediante una transformacion digital, con el
fin de lograr unas comunicaciones y actuaciones mas rapidas y comodas para todas
las partes.

- El cumplimiento del Plan Justicia 2030, cuyo objetivo es el de lograr un
acercamiento de los ciudadanos al proceso y una mayor eficacia del mismo.

- Armonizar el proceso penal con el derecho de la UE.

- Lograr una mayor imparcialidad objetiva del 6rgano judicial, mediante la cual sea el

MF el encargado de la instruccion.

En lo que atafie a la prision provisional, este Anteproyecto también presenta ciertas
modificaciones y variaciones respecto a lo dispuesto en la actual Ley de Enjuiciamiento
Criminal sobre esta medida cautelar, que afecta a sus fines, presupuestos, duracion, a las

modalidades de la misma y al procedimiento de indemnizacioén por prision provisional.

En cuanto a los presupuestos y fines de la prision provisional son recogidos por el

Anteproyecto en sus arts. 246 a 248 y son similares a los que recoge el art. 502 y 503
LECrim, aunque con algunas diferencias.

En atencion a los criterios que recoge el art. 248 del Anteproyecto, en el primero de
ellos, el riesgo de fuga (248.1), se ha afiadido o modificado alguno de sus requisitos,
pero manteniendo la base de la redaccion del art. 503 LECrim.

Respecto al riesgo de destruccion, alteracion u ocultacion de fuentes de prueba (248.2)

no se han producido cambios.

47



En cuanto a la existencia de peligro de atentar contra bienes juridicos de la victima y al
peligro de comision de otros delitos (248.3 y 248.4) se afiaden determinados criterios de
valoracion y determinadas circunstancias pero sin afectar de manera notable a la actual

redaccion de la LECrim.

Una modificacion importante del Anteproyecto respecto de la LECrim, es que el art.
503.1.1° LECrim dice que la prision provisional podra ser adoptada:
“Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten caracteres de

delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual o superior a dos afios de prision...”,

La modificacion, es que el Anteproyecto elimina esta segunda parte del precepto de la
LEcrim: “...o0 bien con pena privativa de libertad de duracion inferior si el investigado o
encausado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancelacion,

derivados de condena por delito doloso.”

También elimina el Anteproyecto la adopcion de la prision provisional por debajo del
limite de los dos afios en los supuestos del dictamen de dos requisitorias por cualquier

organo judicial, que si viene recogido en el art. 503.1.3° LECrim.

Estas modificaciones que recoge el Anteproyecto referidas a los presupuestos de la
prision provisional, tienen su fundamento en la pretension del uso de esta medida por la
comision de delitos que tengan una naturaleza grave, y no tanto por los antecedentes
que pudiera tener el encausado ni por su carécter reincidente, y todo esto en virtud del
buen uso del principio de proporcionalidad, por ser la prision provisional una medida

tan excepcional y gravosa.

En cuanto a la duracién de la prision provisional, viene recogida en los arts. 249 y 250
del Anteproyecto, los equivalentes al art. 504 LECrim y también suscita determinadas
modificaciones.

En la redaccion de la  LECrim, si el delito sefialado tuviera pena privativa de libertad

superior a tres afos, la duracion de la prision provisional no podra exceder de dos afios,
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pudiendo acordar una prérroga de hasta dos afios, si el delito tuviera una duracion igual
o inferior a tres afios, la prision provisional no podra exceder de un afio, con posibilidad
de una prérroga no superior a seis meses.

Sin embargo en el Anteproyecto, la modificacion radica en que se exige una pena
privativa de libertad superior en el delito cometido, y unas prorrogas menores: Su
duracion no podra exceder de dos afos si el delito tuviera sefialada pena privativa de
libertad superior a cinco afios, con la posibilidad de una prérroga no superior a un afio, o
de un afio si el delito tuviera sefialada pena igual o inferior a cinco afios, con la

posibilidad de una prérroga que no podré superar los seis meses.
Respecto al computo de los plazos establecidos, el Anteproyecto omite respecto de la
LECrim, el tiempo en que la causa sufriere dilaciones no imputables a la

Administracion de Justicia (art. 250.3 Anteproyecto - art. 504.5 LECrim).

En cuanto a las modalidades de la prision provisional, la prision ordinaria comunicada e

incomunicada las recoge el Anteproyecto en sus arts. 251 a 254 y no suponen una
modificacién notable respecto a la LECrim. Lo maés relevante es que el Anteproyecto
prevé para la prision comunicada que el juez garantice de forma mas notable que el
derecho de defensa del procesado cumpla con los requisitos expuestos en el art. 252.2
del Anteproyecto:

a) La estricta confidencialidad de las comunicaciones telefonicas y presenciales, que
deberan tener lugar en departamentos adecuados.

b) La presencia de intérprete durante la comunicacion, si fuera necesario para asegurar
la efectividad del derecho de defensa.

c¢) El acceso de la persona privada de libertad a la totalidad de las actuaciones que no

hubieran sido declaradas secretas.

En cuanto a la prision provisional atenuada, el Anteproyecto la recoge en sus arts. 255 a

257, y presenta algunas variaciones respecto a la Ley de Enjuiciamiento Criminal cuyo

art. 508 recoge esta modalidad.
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Una de estas variaciones hace referencia a la finalidad de la adopcion de esta medida, ya
que no es solo por la salud del preso, sino por su propia seguridad: “en interés de la

saludo o seguridad” (art.255.1 del Anteproyecto).

La siguiente variacion es que se amplia la posibilidad de establecimientos donde pueda
cumplirse esta modalidad de prision provisional: “domicilio o lugar privado que
designe”, “centro médico, psiquidtrico, de deshabituacion o educativo, publico o
privado” siempre sujetos a limites y cumplimiento en virtud de la totalidad del art. 255
del Anteproyecto, cumplimiento que podrd acordar la autoridad judicial, pudiendo

actuar de oficio.

Debemos hacer referencia de igual manera, a la introduccion en este Anteproyecto de
unos supuestos especiales de la modalidad atenuada por “razones humanitarias” en

virtud del art. 256 del mismo.

En cuanto a su duracion, no podra superar los plazos establecidos para la prision

provisional (art. 257 del Anteproyecto).

En cuanto al procedimiento de indemnizacion por prisién provisional , el Anteproyecto

presenta dos introducciones al respecto:

- Prevision de un régimen indemnizatorio compuesto por los supuestos indemnizables
que haran referencia a cualquier tipo de sentencia absolutoria o de sobreseimiento
libre, y criterios de fijacion de las cantidades de dicha indemnizacion, el llamado

quantum.

- Introduccién de un procedimiento especifico para reclamar la indemnizacion por

prision provisional.
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El procedimiento para obtener una indemnizacién por prision provisional es un
procedimiento civil simplificado con trazas de procedimiento administrativo. Sic et
simpliciter.o!

Se presentard a instancia de parte, mediante reclamacién o demanda, indicando el

tiempo en prision injusta, los dafos percibidos y el importe de los mismos.

En mi opinidn, el Anteproyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2020, en lo referido a la regulacion de la prision provisional, es necesario, ya que creo
que esta medida cautelar necesita modificaciones tales como las introducidas en éste.

En primer lugar, y respecto a los presupuestos y fines de la misma, creo que es positivo
evitar que se pueda adoptar la prision provisional en supuestos de reiteracion delictiva y
existencia de antecedentes. Para mi no es un motivo suficiente para adoptar esta medida,
y en virtud del numerosas veces nombrado principio de proporcionalidad, deberia
limitarse la adopcion de esta medida para los delitos que dispongan de una naturaleza
grave, debido al caracter excepcional y gravoso de la medida. En esta misma linea, y en
concordancia con lo anterior, resulta coherente que aludiendo al cardcter gravoso de esta
medida cautelar, este Anteproyecto requiera una pena privativa de libertad superior en el
delito cometido (de tres afios en la LECrim a cinco afios) para adoptar la duracion
maxima de prision provisional y que regule de igual manera unas prorrogas con una
duracién méxima menor.

Ademas y respecto a la modalidad de prision atenuada, este Anteproyecto es mucho mas
preciso y desarrollado en su uso que lo dispuesto en el art. 508 LECrim en cuanto a esta
modalidad, introduciendo la posibilidad de cumplimiento en diferentes
establecimientos, legitimando al juez a poder actuar de oficio para tomar medidas
necesarias para su cumplimiento y la introduccion de unos supuestos especiales, aunque
hay que decir que estos supuestos especiales tienen una dificil distincion respecto de los
ordinarios, pues entiendo que estas mismas razones que el Anteproyecto denomina
especiales, son las motivadoras y la razén de ser de adoptar la prision provisional

atenuada.

6! CORAL ARANGUENA FANEGO, Reflexiones en torno al anteproyecto de ley 2020, Valencia, Tirant lo
Blanch, (2022), pag. 514.
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Por ultimo anadir que desde mi punto de vista, este Anteproyecto aporta progresos o
mejoras, a mi juicio necesarias en esta medida cautelar, respecto a la actual Ley de
Enjuiciamiento criminal, ya que la conclusidén que yo saco con esta redaccion es que se
pretende que la prision provisional sea adoptada en supuestos que comporten una mayor
gravedad y parece que se intenta limitar de alguna manera el abuso que se le da en

ocasiones a esta medida que debe ser excepcional.
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S. CONCLUSIONES

PRIMERO. La prision provisional no puede ser considerada como una pena anticipada,
es una medida cautelar personal que se adopta con el fin de garantizar el éxito del
proceso y evitar que el imputado o procesado pueda entorpecer el correcto
funcionamiento del mismo.

Yo considero que la prision provisional si es utilizada como pena anticipada, y por tanto
de manera incorrecta, cuando ésta lo que persigue es un animo justiciero o
ejemplarizante, sobre todo en los supuestos que tienen una relevancia medidtica y en los
que la opinidn publica busca “justicia”.

Recordemos pues, que la prision provisional es una medida preventiva excepcional para
salvaguardar el correcto funcionamiento del proceso y que la alarma social, como
hemos visto durante el trabajo, no es considerada un fin para poder adoptar la prision

provisional. A este concepto haremos también alusion en la conclusion novena.

SEGUNDO. La prision provisional es una medida muy controversial y en numerosas
ocasiones objeto de critica por afectar tan gravosamente a los derechos fundamentales
del imputado o procesado, en especial al derecho a la libertad y al de presuncioén de
inocencia (arts. 17.1 y 24.2 CE), sin la existencia de una sentencia firme.

Me parece logica la continua critica a esta medida cautelar pues es una institucion que
podria dar para un largo debate, incluso para personas ajenas al mundo del derecho,
considerandolo por tanto un tema de interés social, pues afecta de manera tan dréastica a
los derechos fundamentales, que cualquiera podria estar interesado en hacer un juicio de
valor, poner en una balanza, la contraposicion entre restringir los derechos a la libertad
y presuncion de inocencia en aras de poder impartir justicia de la manera mas eficaz

posible.

TERCERO. Ademas de los efectos negativos por afectar a los derechos fundamentales
comentados en la conclusion segunda, la adopcion de esta medida puede conllevar
efectos perjudiciales en la vida personal, laboral y familiar del imputado o procesado,

ademas de en su reinsercion social y aislamiento. A parte de estos efectos negativos,
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debemos hacer alusion también al impacto en la salud fisica y psicologica del preso, la

cual se vera considerablemente mermada por la situacion en la que se encuentra.

CUARTO. La prision provisional tiene un cardcter tan excepcional que solamente
debera ser adoptada cuando no existan otras medidas cautelares menos gravosas para el
imputado o procesado con las que se pueda alcanzar la misma finalidad pretendida. Si
bien es cierto que la aplicacion de esta medida no es la regla general, en numerosas

ocasiones se produce un mal uso de la misma.

QUINTO. La prision provisional tiene como objeto cumplir con uno o varios de los
fines constitucionalmente legitimos por los que es adoptada, como son: el
aseguramiento de la presencia del imputado en el proceso, la evitacién de la ocultacion
y destruccion de pruebas, la evitacion de atentados contra bienes juridicos de la victima

y la prevencion de la reiteracion delictiva.

SEXTO. Las notas caracteristicas de la prision provisional definen cuales son los
efectos derivados de su adopcion. Existen caracteristicas que son propias de todas las
medidas cautelares y otras que son especificas de esta medida en concreto por producir

consecuencias especialmente gravosas para el imputado o procesado.

SEPTIMO. Esta medida cautelar en muchas ocasiones se prolonga demasiado en el
tiempo. La prision provisional, que tiene como caracteristica fundamental la
temporalidad, tiene en muchos casos una duracion excesiva. Debido a esto, puede
resultar en ocasiones injusta o desproporcionada si finalmente se produce una condena
absolutoria. A mi parecer deberd adoptarse esta medida tinicamente en los supuestos de

extrema urgencia para salvaguardar el correcto funcionamiento del proceso.

OCTAVO. En cuanto a la indemnizacion por inexistencia de hecho, la mayoria de las
sentencias absolutorias o de sobreseimiento libre se producen por falta de pruebas, y no
tanto por motivo de que el imputado o procesado fuera inocente por haber cometido los

hechos un tercero. La prisién provisional injusta se tiene que compensar siempre, por
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ser justa esta reparacion en atencion al respeto de los derechos fundamentales. En mi
opinion, la indemnizacion por inexistencia de hecho, sea ésta tanto por falta de pruebas,
como por resultar el procesado inocente por haber cometido los hechos otra persona,
debe ser cuantificada de la misma manera, pues el resultado ha sido el mismo, asi como
el perjuicio sufrido por haber sido injusta.

Aunque es cierto que la ley no regula las percepciones econémicas de la indemnizacion,
el tribunal debera atender, a mi parecer, mediante un juicio global a las circunstancias de
cada persona privada de libertad injustamente, tales como el dafio moral, salud fisica y
mental, evaluandolas de forma conjunta para determinar la indemnizaciéon que le

corresponderia.

NOVENO. En numerosas ocasiones la prision provisional ha sido utilizada en Espafia
como método de disuasion, ejemplarizacion, y para contentar a la sociedad, mas que
como una medida adoptada con el fin de asegurar el éxito del proceso, con la finalidad
de lograr una seguridad irreal y cada vez mas aceptada por la sociedad, donde la
renuncia de derechos se ha normalizado.

Que esta medida cautelar pueda ser utilizada en alguna ocasion como mecanismo de
disuasion o de satisfaccion de las masas lo considero bastante incoherente, pues la
prision provisional no puede decretarse por la alarma social creada. Esto no es
fundamento de esta medida cautelar, pues no se puede hacer justicia con lo que la

sociedad reclama.

DECIMO. A mi parecer, una solucién para el erréneo uso que se le da a la prision
provisional en la practica respecto a la teoria, y puesto que estamos en una época donde
se ha producido un gigantesco avance en tecnologia, podria ser el implementar el uso
informatico de sistemas de localizacidon y rastreo para asi poder ejercer un control del
imputado o procesado sin la necesidad de adoptar medidas tan restrictivas de derechos,
y solo adoptar esta medida en los supuestos mas urgentes y gravosos en los que exista

un peligro real contra el correcto funcionamiento del proceso.
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6. JURISPRUDENCIA
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