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De acuerdo con lo establecidso en los arts
501 y 517 dela LECrim. la prisidn provisional
ha de ser adoptada, necesariamente, por medio
de auto, el cual, en cualquier caso, y alin en
los supuestos de prisidén incomunicada o secreto
sumarial (1) ha de ser motivado.

La exigencia de que la resoclucién judicial en
la que se decreta la prisién provisional revista
la forma de auto responde, no sélo al tenor 1literal
de lo preceptuado en el art. 141 de la LeCrim.
que dispone gque los autos se dictardn en aquellos
asuntos que "decidan. . .la prisién y soltura.
. ¢ ", sino también a la necesidad de que el
razonamiento del &rgano jurisdiccional en el cual
se ha asentado la adopcidén de la medida de privacién
de libertad, esté contenido en un instrumento
util para, en su virtud, ejercer en su momento,
si procede, un efectivo derecho de defensa.

En este sentido, el art. 248,2 de la L.O.P.J.
exige que los autos "contendrdn en pérrafos separados
y numerados los hechos y 1los razonamientos juridi-
cos", que serdn siempre fundados o motivados (2).
La motivacidén, pues, es consustancial a la ideza

de auto y, en mayor medida ha de venir requerida
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en estos supuestos de restriccidén de libertad.

a)-La motivacidén de los autos de prisidn.-

a,)-La motivacién en general. Su finalidad.-

La motivacién de los autos de prisién ad-
quiere un importante significado en la medida
en la que, al igual que 1la incorporada en las
sentencias penales, cumple o puede cumplir tres
funciones esenciales: De una parte genera una
mayor confianza del sujeto pasivo en la Administra-
cidén de Justicia en tanto que el justiciable puede
comprobar que su caso ha sido particularmente
analizado; de otra parte, implica wuna actividad
de autocontrol del propio Juez que, en cierto
modo, sirve para evitar que se cometan errores
judiciales, los cuales, en materia de prisidn
provisional, y como se verd en su momento, ocasionan
importantes ©problemas en orden a la efectividad
de 1la indemnizacidén que corresponde otorgar al
imputado en estos casos (3). Por Gltimo, y fundamen-
talmente, la motivacién de los autos de prisidn
cumple con una funcidén tan esencial como es la
de permitir el ejercicio de los oportunos recursos
de reforma y apelacidén previstos en los arts.
504 y 518 de 1la LECrim., los cuales, si el auto

no contuviera una fundamentacidén féctica y Jjuridica
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completa serian inviables (4).

b,)-La motivacién y la presuncién de inocencia.-
Como ha puesto de manifiesto reiteradamente
el T.C. la presuncidn de inocencia, como derecho
conétitucional, exige para que pueda ser desvirtuada
y, en consecuencia, dictarse una sentencia condenato-
ria, la realizacién de una minima actividad probato-
ria producida en el momento procesal oportuno
y con todas las garantias necesarias (5).
Para que pueda desvanecerse la presuncidn de
inocencia, por tanto, se requiere la existencia
de una verdadera prueba, no la concurrencia de

simples sospechas o indicios que de por si son

insuficientes para hacer quebrar el expresado
derecho fundamental (6). Por Giltimo, nuestro
T.C., muy recientemente ha considerado la necesidad
de la motivacidén féctica de 1la sentencia, con

expresién no s8lo de los hechos y 1las pruebas
de cargo, sino también con indicacién del "iter"
formativo de la conviccién, es decir, del razonamien-
to légico en el que se apoya la afirmacidén de
la culpabilidad (7).

Como facilmente se puede <colegir, todas estas
afirmaciones no son totalmente aplicables en 1lo

relativo al auto de prisién y ello porque su adopcidn
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no sélo no se apoya en la certeza acerca de la
responsabilidad criminal, exigiendo unicamente
la concurrencia de "motivos bastantes. . .", sino
también porque el auto de prisién se adopta en
un momento procesal en el que, tecnicamente, no
se pueden producir pruebas, las cuales han de
practicarse en la fase del juicio oral.

Ello no obstante, la presuncidn de inocencia
ha de extender sus efectos también a todo lo reltivo
a la restriccién de la libertad provisional de
un sejeto, méxime cuando de lo que se trata es
de anticipar los efectos de una futura sentencia.
En este sentido, pues, la vigencia del mencionado
derecho exige la motivacidén del auto de prisién
que ha de indicar 1los hechos y fundamentos de
derecho por un 1la do, Yy, por otro} los "motivos"
que han conducido al Juez a su acuerdo y el razona-
miento seguido en el cual se apoya el Jjuicio de
reproche,

c,)~Contenido de la motivacidn.-

La somera redaccién
del art. 141 de la LECrim. que no explicita claramen-
te cual ha de ser el contenido de 1los autos y
la Real Orden de 13 de marzo de 1.895 que literalmen-

te prohibe "el uso por los Jueces y por las Audien-
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cias de férmulas' estampilladas que sustituyan
el razonamiento peculiar inexcusable en cada
nos llevan a plantearnos lo que puede considerarse
la cuestién central del tema que nos ocupa,
es, los extremos a los que ha de hacer referencia

el auto de prisidén y, en concreto, si tal resolucién

judicial ha de contener los hechos o cargos

les y si, ademds, ha de reflejar el razonamiento

que el Juez ha seguido para concretar la existencia

de unos efectivos "periculum in mora" y
boni iuris".

a,, )-Hechos.-

Tantoc la doctrina, como la interpreta-

cién que del art. 141 de 1la LECrim. realiza

FTS y las normas de carédcter internacional

por la solucidén de que los hechos que sirven
base al acuerdo de la situacidén de prisidén provisio-

nal sean reflejados en el auto en que 1la

se adopte.

De este modo, la Circular de 4 de mayo de
de 1la FTS establece que 1la fundamentacidn
auto en que se decrete la prisiédn provisional
ha de contener, necesariamente, el cargo esencial,
esto es, el hecho que determina la imputacidn

(8). En el mismo sentido se expresa la ya reiterada-

mente mencionada Resolucidén 65 (11) del
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de Europa que estima que, dicho auto, ha de indicar
el objeto de ia privacidén de 1libertad, es decir,
el hecho que la motiva. La Comisién Europea, por
su parte, en las Demandas 8490/79 y 6870/75 establece
el derecho del imputado a ser informado, entre
otros extremos, de los hechos materiales que justifi-
can la detencidén preventiva y el no menos importante

de que en el recurso que el inculpado, en su caso,

interponga, se examinen no sélo las cuestiones
de carédcter formal, sinoc también los motivos de
fondo.

Asi, pues,no parece que el art. 141 de 1la LECrim.,
a pesar de su sucinta redaccibén, pueda ser interpre-
tado de otra forma y ello porque, en el supuesto
contrario, el derecho.a un efectivo recurso quedaria
reducido a la nada ya que, la no expresidén de
los hechos justificativos de la prisidn provisional
conduciria a que el planteamiento de tal medio
de impugnacidén unicamente lo podria ser respecto
de las cuestiones meramente formales y, en ningin
caso, en relacién con aquellas que afecten al

fondo del asunto.

b,,)~Razonamiento.-
De forma contraria a lo que ocu-

rre con la fundamentacién fédctica de 1las sentencilas,
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tema en el que la doctrina se encuentra

en funcién de la redaccidén expresa del art.
de la LECrim. (9), en la motivacién de los
de prisién no parece gque pueda encontrarse

polémica parecida y, en principio, tanto la doctrina,

como los distintos textos legales se

por estimar la necesidad de que el auto de

contenga el razonamiento o, en otra palabra,

motivos que han llevado al Juez a adoptar la medida

de privacidén de libertad.

A ello se refieren expresamente las ya mencionadas

Circular de la FTS de 1.901 y 1la Resoluciédn

(11) del Consejo de Europa que establecen 1la
toriedad de incorporar a la resoluciédn

restrictiva de la 1libertad 1la expresidn

motivos que la justifican (10), es decir,
elementos, indagaciones, actos de investigaciédn

etc. q .en los que reposa el razonamiento

Juez y que son concluyentes a 1los fines de

la prisidén provisional.

En este sentido, y de acuerdo con CHIAVARIO

(11), tal mecanismo sirve de garantia de efectividad

del derecho a la presuncidén de inocencia. En

y en la medida en la gue, comc ya se ha expuesto,

la prisidén provisional, en si misma, supone

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986

dividida

inclinan

prisién

obliga-

judicial

decretar

334



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

restriccién a tal derecho fundamental,
en un sistema presidido por el principio

cionalidad, no s6lo ha de ponderar la

de la cautela al hecho y a su resultado,

que, debe plasmar en el auto que se

al sujeto pasivo "las indagaciones y valoraciones"

(12) en las cuales basa su decisidn.
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B)- EL AUTO DE ELEVACION.,-

El auto de elevacidn de la
detencién a prisidén regulado en el art. 501 de
la LECrim. constituye el modo normal de adopcidn

de la medida cautelar de la prisidn provisional.

A pesar de la sencilla redaccién con

se contempla en el referido precepto, su interpreta-

P

cién no estd exenta de problemas generados,
mayoria de las veces, por la aparentemente contradic-
toria diccién literal de la propia Ley de Enjuicia-

miento Criminal , circunstancia que ha dado

a una abundantisima literatura Jjuridica en
con la resolucidén judicial gque aqui se trata.

De este modo, los mayores problemas se

en atencién al sujeto activo de la medida,

decir, si el mismo lo ha de ser exclusivamente

el Juez de Instruccidén competente o, si
contrario, y a tenor de lo establecido en

502 pueden los Jueces de Distrito e,

los de Instruccidn no competentes, proceder

acordarla.

La respuesta a esta cuestidén no es tarea
como ha puesto de manifiesto reiteradamente
doctrina, dado que, la misma ha de relacionarse,

necesariamente, cocn aquella referida a la preceptivi-
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dad del auto de procesamiento con anterioridad
al de prisidén, siendo asi que, a tenor de lo precep-
tuado en el art. 384 de la LECrim., tal resolucidn
debe ser decretada por el Juez de Instruccién.

Asi, si se estima la necesidad de que el auto
de procesamiento se acuerde previamente al de
prisién, resultard imposible la adopcidén de dicha
medida cautelar por 1los Jueces de Distrito Y,
de esta manera, quedard desvirtuado el art. 502
de 1la LECrim.

Por el contrario, si se considera que el procesa-
miento no afecta en modo alguno a la prisidén provi-
sional, carecerd de sentide la imputacidén requerida
para acordar la prisidén provisional y ello porque,
como ya se dijo (14), los ‘"indicios. . ." del
art. 384 son de una menor entidad que los "motivos.
. ." del art. 503.

Por tanto, el régimen aplicable a la regulacién
del auto de elevacidn debe partir, necesariamente,
de la interpretacién de los dos supuestos enunciados
¥, dados los distintos procedimientos existentes
en nuestro ordenamiento procesal penal, es convenien-
te hacer referencia a los mismos seglin se trate
del procedimiento comin ordinario o de 1los procedi-

mientos regulados en los arts. 779 y ss. de 1la
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LECrim. y en la L.O. 10/80, de 11 de noviembre,
de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos
graves y flagrantes.

No obstante, y aunque posteriormente trataremos
de este punto con mayor precisidén, es conveniente
apuntar ya desde este momento que la posterior
exposicidédn tropieza frontalmente con la actual
priactica de hacer reconducir los sumarios a las
llamadas diligencias previas en las cuales se
adopta la prisidn provisional sin la previa resolu-
cidén de procesamiento y con una merma considerable

de las més elementales garantias del imputado.

a)-Procedimiento comin ordinario.-~

a,)-El auto de procesamiento y la prisién provi-

sional.-
Como ya se puso de manifiesto en un
capitulo anterior, la imputacidn subsumida en
la expresidén "indicios" recogida en el art. 384

de 1la LECrim. y 1la requerida para 1la concurrencia
de los "motivos" del art. 503, son, no sdélo concep-
tualmente, sino también cuantitativamente diferentes.

Asi, y en funcidén de razones de naturaleza cualita-
tiva, los "indicios" tienen un acrécter eminentemente
objetivo, apoyados siempre en un dato factico,

real, del cual, y por medio de una operacidén 1légica,
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se extrae una presuncidn que, en el caso del procesa-
miento, ha de ser de imputabilidad (13), mientras
que los "motivos" poseen una naturaleza subjetiva
gque precisa para su existencia no de wuna simple
creencia, sino de una verosimilitud (14).

Por su parte, y desde un punto de vista esencial-
mente cuantitativo, la diferencia entre "indicios"
y "motivos" es también digna de ser apreciada.

Mientras que 1los "indicios" implican una simple
posibilidad racional (15), una duda sobre la inocen-
cia (16), los "motivos" exigen wuna mayor certeza
sobre el juicio de reproche (17), una conviccidn
basada en los datos del sumario (18) que permita
sostener, de forma provisional, la responsabilidad
criminal del suejto.

De todo lo expuesto se puede concluir la precepti-
vidad del auto de procesamiento <con anterioridad
al de prisidén y ello por la mayor imputacidén exigida
en el segundo casoc, en el cual se subsume la requeri-
da en el primero de ellos.

En consecuencia, pues, y como regla general,
se puede sostener que el auto de procesamiento
debe ser anterior o, en todo caso, simultédneo,
al de prisién (20).

Ello no obstante, la propia FTS en 1la Memoria
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de 1.946 (21) autorizd a que la prisidén provisional
se decretara sin procesamiento previo en los casos
previstos en el art. 499, es decir, aquellos en
los que el detenido es entregado a un Juez incompe-
tente y se dan los requisitos previstos para acordar
tal medida cautelar.

En definitiva, pues, y de acuerdo con lo expuesto
en la Memoria de la FTS citada, el procesamientro
es un requisito exigido ''a priori'" para la adopcidn
de la prisidén provisional salvo en 1los supuestos
especificos concretados en el art. 499 de la LECrim.
en que tal resolucidn judicial puede dictarse
sin la concurrencia del auto previsto en el art.

384.

b,)-Sujeto activo.-

Co carécter general, el Gnico 6r
gano Jjurisdiccional al cual estéa atribuida la
facultad de adoptar el auto de elevacidén de la
detencidén a prisidén, lo es el Juez de Instruccidn
competente, Gnico, a su vez, legitimado por el
art. 384 de la LECrim. para decretar el procesamiento
de la persona sometida a un procedimiento penal.

De este modo, pues, y salvo los contados casos
del art. 499 de la LECrim., los &rganos judiciales

a los que se refiere el art. 502 y a los cuales
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atribuye la funcidén de acordar la prisién provisional
gozarian de una esfera de actuacidén muy limitada,
recayendo, en consecuencia, el mayor grado de
poder en 1los Jueces de Instruccidn que dirigieran
el sumario.

La doctrina, sin embargo; a este nivel, no es
pacifica y ha generado multitud de soluciones
tratando de atemperar los arts. 384 y 502 de 1la
LeCrim.

Asi, para HERCE QUEMADA (22), la prisién provisio-
nal puede ser adoptada, unicamente, por el Juez
Instructor del sumario, si bien entiende por éste,
a tenor de lo establecido en el art. 502, no sélo
al Juez de Instruccidén, sino también al de Distrito
que actla a prevencidn o por delegacién.

Para AGUILERA DE PAZ (23), en tanto que el procesa-
miento es un requisito previo o simultdneo a la
prisidén provisional y el art. 502 faculta a 1los
Jueces de Distrito a decretar esta Ultima medida,
el auto de procesamiento puede ser dictado por
los "Jueces Comarcales".

Por Gltimo, para GIMENO (24) vy MATTES (25),
alin siendo el procesamiento un presupuesto previo
para la adopcidén de la prisidén provisional , en

determinados casos, y dado que el detenido se
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entrega a un Juez incompetente, éste debe proceder
a actuar de acuerdo con el art. 501, aungue
se haya procesado al sujeto, para no incurrir

en un delito de detencién ilegal en funcidn

transcurso de las setenta y dos horas que
497 establece <como plazo médximo de tal

provisionalisima. En cualquier caso, dice

(26), el auto de ratificacidén es competencia exclusi-

va del Juez de Instruccidén competente a

de los términos literales en 1los cuales se

el art. 516, es decir, la necesidad de
presunto reo sea "oido", o sea, se le tome declara-
cidn indagatoria, 1la cual, como es sabido,

tenor del art. 386 de la LECrim., requiere

previo procesamiento.

Sin dudar de la sélida base en la que descansan

todas y cada una de las teorias aqui esbozadas,

no puede negarse que, para nosotros, la

de ellas posee innumerables ventajas respecto

de las dos primeras y ello porque en primer

permite distinguir entre procesamiento y

provisional, otorgando la competencia para
adopcidn de la medida recogida en el art.

a quien, en funcidén de tal precepto, le corresponde,

es decir, al Juez de Instruccidén vy, en
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lugar, compatibiliza el art. 502 con las exigencias
derivadas de la celeridad que la LECrim. impone
en todo lo referente al acuerdo de medidas privativas
de libertad.

Ello no obstante, y dados 1los distintos supuestos
que la LeCrim. contempla en los arts. 497 a 500,
parece conveniente analizar cada uno de ellos
por separado para asi concretar la efectiva amplitud

de la vigencia de la tesis que apoyamos.

a,,)=-Art. 497.-

Se recogen en este precepto aquellos
supuestos en los cuales el detenido es entregado
al Juez o Tribunal propio de la causa, es decir,
competente.

Es indiferente en este caso que el imputado
haya sido o no procesado ya Qque, en definitiva,
tal evento puede <tener lugar dada 1la dependencia
del mismo del Juez de Instruccidn.

A tenor de lo sefilalado en el presente articulo,
el é6rgano judicial a quien se remita el sujeto
debe proceder a elevar la detencidn a prisidn
o dejarla sin efecto en el término de setenta
y dos horas desde que dicho sujeto 1le haya sido
entregado.

Asi, pues, se establece aqui la norma general,
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o sea, la de elevacidén de la detencidén a prisidn
en el término de setenta y dos horas, término
madximo de duracién de la detencidén judicial.

Por tanto, en estos supuestos es obligado el
procesamiento con cardcter previo a la prisidn
y ello porque el Juez de Instruccidén que tiene
a su disposicidn al inculpado es el que resulta
competente para conocer de la causa y, en consecuen-
cia, para decretar la resolucidén judicial prevista
en el art. 384 de la LECrim.

En definitiva, pues, en el é&mbito del art. 497
s6lo el Juez de Instruccidn competente estaréi
habilitado para decretar 1la prisidén provisional
debiendo, en todo caso, acordar <con anterioridad

0 simultédneamente, el auto de procesamiento.

b,,)-Art. 498.-

La nota comin que hace referencia a
los motivos de detencidén contemplados en el art.
498 de 1la LECrim., como pone de manifiesto SOTO
NIETOC (27), es la de la existenciaa del procesamiento
previo, esto es, que el inculpado ya haya sido
procesado con anterioridad por el Juez de Instrucciédn
competente.

La actitud que debe adoptar el Juez a quien

se entregue el detenido, dado que no es el competen-
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te, plantea determinadas dudas generadas no sélo
por la diccidén literal del propio precepto, sino
también por la operatividad del art. 188 del C.P.

Asi, en virtud de lo expresado en el art. 498
de la LeCrim. parece que el Juez a quien se entregue
el detenido no debe, en ningin caso, proceder
a acordar su prisidén provisional y ello porque
tal precepto le encomienda 1la Gnica funcidn de
extender wuna diligencia expresiva de la persona
privada de libertad y otras corcunstancias determina-
das debiendpo, posteriormente, remitir la misma
al Juez o Tribunal que conociera de la causa.

Por otra parte, a tenor de 1lo previsto en el
art. 188 del C.P., la autoridad judicial =a quien
se entregue el detenido estd obligada a elevar
la detencién a prisidén o dejarla asin efecto en
el plazo de setenta y dos horas desde gque el mismo
fue puesto a su disposicidén incurriendo, en caso
contrario, en el delito sancionado en el mencionado
precepto e incriminado con la pena de suspensién.

Los problemas que plantean estas incégnitas
suscitaron serias dudas que dieron lugar a una
Consulta elevada a la FTS y que generd una respuesta
que se refleja en la Memoria del afio 1.909 (28)

gque ofrece una solucidén clara y terminante a esta
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cuestidn,

Para el méds alto S6rgano de la Fiscalia del Estado,
efectivamente, la redaccidén de 1los arts. 218~ 4y
214 del C.P. (hoy 188) parece obligar a 1los Jueces
que procedan a la detencidn a elevar la misma
a prisidén "para evitar que algin caso dure més
de setenta y dos horas. . ." y, en algunas ocasiones,
segin lo expuesto en 1la Memoria que comentamos,
los ©6rganos judiciales recurren a la practica
de telegrafiar al Juez competente para que é&ste
acuerde lo que estime oportuno, actuando, en conse-
cuencia, por delegacidén (29).

Ello no obstante, para la FTS no &es este el
procedimiento adecuado a seguir en 1los casos del
art. 498 sino que, antes al contrario, y a tenor
de la diccidén literal del <c¢itado precepto, "el
Juez 1incompetente para conocer del ‘'sumario debe
abstenerse de decretar 1la prisidn del detenido
y procediendo a extender inmediatamente la diligencia
« + o+ .deberd remitir las actuaciones y la persona
del detenido a disposicién del Juez o Tribunal
que conociere de la causa, el cual elevarad la
detencidn a prisién o la dejard sin efecto en

el término de setenta y dos horas, a -—contar desde

que el detenido 1le hubiere sido entregado y sea
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cual fuere el lapso de tiempo que se emplee

la conduccidn ante €1 del detenido".

Asi, pues, y de acuerdo con esta interpretacidn,

en estos supuestos en los que, como ya es

se ha dictado previamente el procesamiento,

plazo de la detencidén judicial se interrumpe

el periodo en el que el inculpado se encuentre
sometido a la jurisdiccidén del Juez incompetente,
cuya funcidén no debe extenderse nunca més

de la de redactar 1las oportunas diligencias

poner al sujeto a disposicién del Juez que

de la causa. En estos c¢asos, por tanto, no

considerarse de aplicacidén el art. 188 del C.P.

c,,)—-Art. 499.-

De acuerdo con lo establecido en la
Memoria de la FTS de 1.946 (30), el procesamiento
es siempre un requisito previo a la adopciédn

la prisidén provisional salvo en los supuestos

contemplados en el art. 499 de la LECrim.

En efecto, y a tenor de los motivos expresados
en este precepto, cuando la detencidn lo sea

motivo de la comisidn de un delito flagrante

sin darse esta condicidén, el sujeto no se

procesado y concurran las circunstancias previstas

en el art. 490,4 de 1la LECrim. (31), el
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quien se entregue el detenido, sea éste competente
o incompetente, deberd, en cualquier caso, elevar
la detencién a prisidén en el término de setenta
y dos horas.

Asi, pues, resulta de ello que si el Juez ante
el cual se puso a disposicién el sujeto no es
el propio de la causa e, incluso, no es de Instruc-
cidén, no obstante tales circunstanéias, estd obligado
a elevar la detencidén a prisién sin que, por otra
parte, ©pueda dictar auto de procesamiento dada
la redaccidén del art. 384.

En consecuencia, tan solo en 1los casos previstos
en este precepto, es decir, en el art. 499 de
la LECrim. le estd permitido a los Jueces de Distrito
proceder a decretar el auto previsto en el art.:
501 de la LECrim. y, por tanto, una vez el preso
puesto a disposicién del Juez de Instruccién compe-
tente deberd este dictar el auto de procesamiento
y, en el plazo previsto en el art. 516, ratificar
el auto de prisién en los términos establecidos

en el mismo (32).

d,,)-Art. 500.-
El presente precepto no plantea pro-
blema alguno en lo relativo a la prisién provisional

en cuanto que viene referido a 1los supuestos en
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los que la detencidén tiene luger respecto de personas

previamente condenadas por medio de sentencia
firme,
En definitiva, pues, y a modo de conclusiédn,

se pueden establecer las siguientes consideraciones:

x)-Como regal general, el sujeto activo del
auto de elevacidn 1o ha de ser el Juez de Instruccién
competente, Gnico, a su vez, legitimado para dictar
el auto de procesamiento.

y)-En los supuestos recogidos en el art. 498
el Juez de Distrito a quien se entregue el detenido
debe abstenerse de decretar la prisidén provisional
no siéndole, por otra parte, de aplicacidn el
art. 188 del C.P.

z)-Los Jueces de Distrito o de Instruccidn no
competentes, en los casos previstos en el art.
499, deben proceder en el término de setenta y
dos horas a elevar la detencidén a prisidén. Con
posterioridad, y una vez puesto el preso a disposi-
cién del Juez encargado de la causa deberd éste
decretar, en primer lugar el procesamiento Yy
seguidamente, ratificard el auto de prisidén tras

la oportuna declaracidn indagatoria.
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b)-Procedimientos de urgencia para delitos__menos

graves y leves.-

Estos procedimientos, en la ac-

tualidad, pueden ser reconducidos a tres: por

un lado el procedimiento de urgencia competencia

de 1las Audiencias y aquel otro del que conoce
el propio Juesz de Instruccidén creados por la Ley
3/1967, de 8 de abril y, por otro lado, el procedi-
miento para el enjuiciamiento oral de delitos
dolosos, menos graves y flagrantes introducido
en nuestro ordenamiento por medic de la L.O. 10/1980,

de 11 de noviembre.

El art. 785,8-a contempla las dos reglas que

son de aplicacidén en los casos en 1los
de adoptarse la prisidén provisional en 155
mientos que comentamos:

Por wuna parte, se establece en tal
que la prisidén se podrd acordar por el
los casos generales previstos en la Ley de

miento Criminal.

que haya

procedi-

precepto

Juez en

Enjuicia-

Por otra parte, se suprime el auto de ratificacidn

del art. 516 de la LECrim. con lo cual 1los
arriba apuntados en relacién con el previo

miento y el sujeto habilitado para la

problemas

procesa-

adopcidn

del auto de elevacidn se complican enormemente.
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De este modo, y dada la remisién a las normas
comunes que efectdia el citado art. 785,8-a parace
claro que es de aplicacidén lo expuesto mas arriba
para los distintos <casos de detencidén previstos
en lso arts. 497 a 500 de 1la LECrim., siendo,
por tanto, reglas generales las esbozadas para
el procedimiento comin, es decir, la obligatoriedad
del previo procesamiento y la competencia exclusiva,
salvo 1las excepciones derivadas del art. 499,
del Juez de Instruccidén competente para proceder
conforme a lo determinado en el art. 501 de 1la
LECrim.

Ello no obstante, la desaparicidén del auto de
procesamiento en algunos casos y la no necesidad
de posterior ratificacidén, obliga a realizar determi-
nadas precisiones que han de partir de la regulaciédn

concreta de cada uno de los referidos procedimientos.

a, )-Procedimiento competencia de las Audiencias.-
De acuerdo con el art. 793 de 1la LECrim.

en los supuestos en que sea de aplicacidén este
procedimiento el Juez de Instruccidn, en el momento
en que se den las circunstancias previstas en
el art. 384 de la LECrim., deberd proceder a dictar
el oportuno auto de procesamiento, resoluciédn

en la cual, ademéds, habrdn de acordarse las medidas
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recogidas en el art. 785,5, es decir, la prisiédn
provisional entre otras.

En estos casos, por tanto, el procesamiento
sigue siendo un requisito previo a la adopcidn

de la prisidén provisional.

En todo <caso, cuando sea de aplicacidn este
tltimo precepto, la prisidn provisional habra
de acordarse sin procesamiento anterior vy, aunque

el auto de ratificacidén haya sido suprimido con
cardcter general, el Juez, a tenor de 1lo preceptuado
en el art. 793,4 deberd, necesariamente, ratificar
o dejar sin efecto, en el mismo auto de procesamien-
to, las medidas previstas en el art. 785,8 que
se hubieren adoptado con anterioridad.

En consecuencia, si bien formalmente el auto
de ratificacién del art. 516 ha sido obviado en
este procedimiento, el Juez ha de hacer mencién
expresa a la continuidad de la privacidn de libertad
o a su levantamiento por prescripcidén legal, lo
cual supone la existencia de un cierto paralelismo

con lo establecido para el procedimiento comtn.

b, )=-Procedimiento competencia de los Jueces
de Instruccidn.-
La propia redaccidén del art. 790

en cuanto a la exigencia o no de decretar el auto
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de encartamiento contra las personas sometidas
a este procedimiento plantea las légicas dudas
derivadas, en consecuencia, de su preceptividad

en lo referido a la adopcidn de la prisidn provisio-

nal.

Varios son, pues, los problemas que ocasiona
la figura del "encartamiento" y que se pueden
reconducir a dos: a,,)-Su necesidad. b,,)-Momento

para su adopcidn.-

By, ) -

De acuerdo con el tenor literal del art. 780-
3 parece deducirse la no obligatoriedad del auto
de encartamiento en todos los <casos en que sea
de aplicacidén el presente procedimiento.

En atencidén a lo expuesto por IBANEZ Y GARCIA
DE VELASCO (33) 1la intencién del 1legislador fue
la de suprimir esta declaracién formal, por otra
parte, equivalente al procesamiento, en los casos
en que accionara exclusivamente el M.F., exigiéndola,
contrariamente, en aquellos otros en gque actuara
cualquier sujeto en calidad de acusador particular
(34).

En este sentido, pues, de seguirse esta interpreta-
cién, resultaria la no necesidad de efectuar ninguna

declaracidén previa de 1inculpacidén formal respecto
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del sujeto pasivo de una medida cautelar de privacién

de libertad.

b,,)-

Los problemas que se podrian derivar de la
aceptacidén de una exégesis de la norma procesal
como la realizada méds arriba romperian con la
exigencia tradicional de 1la obligacidén del procesa-
miento con anterioridad a la adopcidén de la prisidn
provisional vy, a la vez, chocarfian frontalmente
con 1la propia letra de la LECrim. que, en otros
preceptos, parece indicar la necesidad de la declara-
cién de encartamiento para poder proceder a la
adopcidén de 1la cautela prevista en los arts. 503
y ss. de la LECrim.

De este modo, el auto dee encartamiento deviene
preceptivo para decretar 1la prisidn provisional
en opinién de IBANEZ Y GARCIA DE VELASCO (35)
dada 1la redaccién del art. 785,8 de la LECrim.
que, al remitir 1la adopcidén de tales medidas a
las normas generales de los arts. 501 y ss., parece-*
exigir una declaracidén en ese sentido. Igualmente,
en opinidén de &este autor, a tal conclusidén se
llega mediante una lectura de determinados preceptos
de la LECrim. y, en concreto, el art. 789 que,

al regular las diligencias previas, fase anterior
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a las preparatorias y con una finalidad instructora

(36), ya se refiere a los ‘'"encartados',

cual se deduce su obligatoriedad para el

de que, en tal momento, haya de adoptarse la prisién

provisional (37).

Asfi, pues, el auto de encartamiento actda

una garantia para el inculpado al que no

bastar con ser considerado sujeto pasivo

proceso sin una declaracién formal en este sentido

(38).

En definitiva, por tanto, y a modo de conclusidn,
el auto de encartamiento no resulta preceptivo
en los casos en que se constituye unicamente
parte actora el M.F., pero debiera devenir siempre
obligatoria su adopcidén cuando hubiera de decretarse

la prisidén provisional con independencia de

sujetos activos del proceso.

¢c,)-Enjuiciamiento de la L.O. 10/80, de

noviembre, -~

El nuevo procedimiento creado por la
L.O0. que encabeza este epigrafe supone una ruptura
con las reglas generales de aplicacidédn en materia
de adopcidén de la prisidén provisicnal y ello
el hecho de 1la supresién del auto de procesamiento

e, incluso, del arriba comentado de encartamiento.
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De acuerdo con 1lo preceptuado en el art. 52
de la L.O. 10/80, la prisidén provisional se acordaré
por el Juez de Instruccidn, wuna vez concluidas
las diligencias que en estos casos se encomiendan
a la Policia Judicial y oida la declaracidén del
detenido.

En estos supuestos, pues, son de aplicacién
los requisitos generales comentados anteriormente
respecto de 1los arts. 497 a 500 de 1la LECrim.,
si bien, efectivamente, la no necesidad del auto
de procesamiento conlleva que el Juez de Instruccidn
competente, una vez puesto a su disposicidén el
preso unicamente deberd revocar la medida o mantener-

la sin una resolucidén expresa al respecto.
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El auto de ratificacidn

de la prisidén provisional previsto en el

516 de la LECrim., constituye una de 1las resoluciones
judiciales que mas discusiones doctrinales

generado en torno, no tanto a su especifica regula-

cidn, sino, fundamentalmente, en cuanto
propias razones de su subsistencia.

Voces tan autorizadas como las de FAIREN

GIMENO (40), PRIETO CASTRO (41) vy AGUILERA
PAZ (42) se han decantado <claramente, por
motivos que méds adelante se expondrédn, como manifies-
tamente partidarias de su mantenimiento, mientras
gue, esencialmente, HERCE QUEMADA (43) ha reivindica-

do su falta de utilidad y, por tanto, su innecesaria

vigencia.

No obstante ser maypritaria la doctrina

ha abogado por la no supresidén del auto de ratifica-

cibén, lo cierto es que, en 1la actualidad, -y

en determinados momentos su no adopcidén por

de los Jueces dié 1lugar, incluso, a sanciones
penales (44)-, y tras la reforma de la LECrim.
de 1.967, su &mbito de aplicacidn ha quedado reducido
al del procedimiento comin ordinario ya que,

tenor de lo previsto en el art. 785,8 de la LECrim.
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este trdmite no es preceptivo en los procedimientos

de urgencia.

a)-Finalidad.-

Dos son, en lineas generales, las fun
ciones mé&s importantes que se han atribuido al
auto de ratificacidn de la prisidn provisional.

De un lado, se ha esgrimido reiteradamente por
la doctrina que tal resolucidén judicial constituye
el instrumento wmds adecuado para conseguir que
el Juez de Instruccidén, tras la adopcidén del auto
de elevacidn, siga investigando acerca de las
causas que originaron tal eventoc y, si los motivos
gque dieron lugar al mismo hubieran variado o desapa-
cido, modifique, no ratificando el referido auto,
la situacién procesal del inculpado (45). En Dbase
a esta finalidad el auto de ratificacidén se convierte
en una garantia para el preso en el sentido de
que éste pueda confiar en que su caso va a ser
analizado de nuevo.

En base, pues, a estas premisas, la supresidn
del auto contemplado en el art. 516 es calificada
por FAIREN (46) como 1inexplicable vy, en opinién
de IBANEZ Y GARCIA DE VELASCO (47) no reporta
ningin tipo de ventajas a la instruccién y si,

en cambio, es perjudicial para el preso.
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De otro lado, el auto de ratificacién cumplia
hasta la reforma operada en la LECrim. en enero
de 1.985 una funcidn esencial cual era la de posibi-
litar la interposicidén del oportuno recurso de
apelacién a tenor de lo precptuado en el art.
517 de la LECrim.

En este sentido, y hasta esa fecha, el auto
de elevacidén previsto en el art. 501 no era suscepti-
ble de ser recurrido en apelacién y ello porque,
en virtud de 1lo establecido en el art. 217 tal
medio de impugnacidn solo puede entablarse en
los casos en los que expresamente la Ley lo autoriza,
siendo asi que el art. 501 omite +toda referencia
a esta posibilidad.

La nueva redaccidén dada al art. 504 por la L.O.
9/1984, de 26 de diciembre, ha supuesto un importante
remedio a esta situacidn, méxime si se tiene en
cuanta la inexistencia de ratificacién en los-
procedimientos de urgencia, al permitir que 1los
autos que decreten la prisiédn, sin distinguir
entre el de elevacidén y el de ratificacidén, puedan
ser recurridos tanto en reforma como en apelacién.

En consecuencia, la funcidn que con anterioridad
a 1.985 cumplia 1la resolucidén judicial prevista

en el art. 516 de facilitar la via del recurso
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de apelacién puede considerarse en la actualidad

obviada en base a la modificacidén 1legal del

504 de la LECrim., con 1lo cual, la finalidad

auto de ratificacidén queda hoy cefiida a la estricta

de potenciar la actividad del Juez en orden

andlisis del mantenimiento, cambio o) supresidn

de los motivos que ocasionaron el acuerdo

prisién provisional.

b)-Momento de su adopcidn.-

Al igual que en el caso

anterio, en el presente, y en aras de la determina-

cién del momento procesal oportuno para que

decretado el auto de ratificacién, son dos

temas o aspectos a los que, necesariamente,

que referirse.

En primer 1lugar, es conveniente concretar

significado excato del término '"acto de prisién"

al que se refiere el art. 516. En segundo

de igual modo, parece apropiado precisar

de entenderse por la condicidén "oido ek presunto

reo" que se recoge en el citado precepto.

En relacidén con la primera de las cuestiones,

los autores que han tratado el tema, de

unédnime, han considerado que la expresidn

ratificard. . .dentro de. las setenta y dos
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siguientes al acto de prisién" no debe referirse
al momento de la puesta a dispocidén del preso
del Juez de Instruccién competente, y ello porque,
como manifiesta REUS (49), tal evento puede producir-
se, con frecuencia, con posterioridad al acto
de prisidén, 1lo cual supondria un dilatamiento
del periodo de privacién de 1libertad del preso
dada la posibilidad de 1la excesiva duracidén de
las operaciones de conduccidén del sujeto.

Ello no obstante, parece conveniente realizar
aqui alguna precisidén més al respecto de acuerdo
con la tesis mantenida por MATTES (50) que, en
esencia, viene a considerar que el término de
setenta y dos horas debe empezar a computarse
desde el momento en el que se dicte el auto de pri-
sién y no, como parece deducirse del art. 516,
desde aquel en que, efectivamente, el imputado
ingrese en el Centro Penitenciario.

La tesis de MATTES es digna de todo elogio dado
que pretende cohonestar, en la medida de 1lo posible,
el término legal de las setenta y dos horas con
el tiempo real de 1la privacién de 1libertad y ello
porque, efectivamente, una vez dictado el auto
de prisién y estando el sujeto detenido en 1las

dependencias policiales y, consecuentemente, despro-
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visto ya de su 1libertad de movimientos 4
ocurrir que su traslado a la <cércel se

en virtud de miUltiples razones. En estos

pues, de remitir el inicio del c¢émputo de
setenta y dos horas al momento del 1ingreso
el Centro Penitenciario, resultaria una excesiva
duracién de 1la situacidén de privacidén de 1libertad

amparada por la propia diccién 1literal de 1la

de Enjuiciamiento Criminal.

Sin embargo, siendo esta wuna fdérmula que

ser admitida en los casos comunes en los que
inculpado ya se encuentra detenido, resulta inviable
en aquellos supuestos en los que el imputado
se halle en tal situacidén y la resolucidén judicial
del art. 501 se decrete en 1la misma requisitoria

prevista y sancionada en 1los arts. 512 y ss.

la LeCrim.

Por tanto, siempre y cuando el imputado
habido en virtud de requisitoria en 1la cual

ordene el ingreso en prisién del mismo, el término

de las setenta y dos horas no parece que

empezar a computarse sino desde el momento

que el sujeto sea ingresado en prisidén y

porque desde la emisién del mandato de ©bilsqueda
y captura y hasta 1la efectiva aprehensiédn

sujeto puede transcurrir un lapso de tiempo
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superior, en cualquier <caso, al ya referido de
las setenta y dos horas.

La segunda cuestiédn planteada, es decir, el
significado de la expresidn "oido el presunto reo"
plantea, en principio, menos problemas que la
anterior y ello por la <casi total wunanimidad de
la doctrina al respecto.

En general, y salvo algin autor como SOTO NIETO
(51) que mantiene la opinién de que el art. 516

estd haciendo referencia no a una audiencia del

inculado sobre 1los hechos que se le imputan, es
decir, a una declaracidén en el sentido formal
como la reccgida en los arts. 386 y ss., sino

a una mera posibilidad de alegar lo que /estime
conveniente a su defensa", o sea, una intervencidn
tan solo relativa al hecho concreto de 1la prisidn;
el resto de la doctrina mantiene una opinidén diferen-
te consistente en hacer equivalente tal declaracidn
con la 1indagatoria prevista en los antes <c¢itados
preceptos de la LECrim.

En esta linea, para AGUILERA DE PAZ (52) y MATTES
el imputado habréd de ser oido no sélo sobre todos
aquellos puntos relativos a la medida de la prisiédn

provisional, sino, esencialmente, sobre 1los hechos
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gque se le imputan en general, lo cual, a grandes
rasgos, coincide con el contenido de 1la indagatoria
sancionada en los arts. 386 y ss. de al LECrim.

Tal opinién, ademés, viene refrendada por 1los
argumentos en su momento esgrimidos a favor de
la necesidad del previo procesamiento con anteriori-
dad al auto de ratificacidén (54), siendoc asi que
la LECrim. considera obligatorio, tras la resoluciédn
judicial <contenida en el art. 384, proceder a

tomar declaracién indagatoria al procesado (55).

c)-Naturaleza.-

Las peculiaridades propias del auto
de ratificacién en tanto que el mismo no crea
una situacidén "ex novo" de privacién de 1libertad,
ya que tal situacidén se produjo <con el anterior
auto de elevacidén, han 1llevado a la generalidad
de 1la doctrina a considerar que el auto previsto
en el art. 516 de la LECrim. no es otra cosa que
una especie de reforma o reposicidn que se plantea,
necesariamente, por ministerio de la ley (56).

En este sentido, pues, resulta de ello que el
Juez, por voluntad del 1legislador, estd obligado
a replantearse 1los motivos que ocasionaron en
su momento la adopcidén de la prisidn provisional
y reconsiderar su opinidn, es decir, mantener
o revocar el acuerdo de prisidén que tomé en su

dia.
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Sin embargo esta tesis hg de ser debidamente
matizada en base a dos datos dignos de consideracién.
En primer lugar que, si bien y como mantiene la
doctrina el auto de ratificacidén presenta todas
las caracteristicas propias de un recurso de reforma,
como es sabido, y a tenor de 1lo establecido en
los arts. 219 y ss. de la LECrim., tal remedio
ha de interponerse ante el Juez que dictdé la resolu-
cién recurrida, siendo asi que el auto de elevacidn,
en los casos en que la detencién se efectda en
base a los supuestos previstos en el art., 499
de la LECrim., puede ser decretado por un ©&érgano
judicial distinto al competente para acordar la
resolucidén que el art. 516 prevé.

En segundo 1lugar es conveniente matizar que,
a pesar de que atribuya al auto de ratificacién
una pretendida naturaleza de recurso de reforma,
ello no es O&bice para que el imputado, en el caso
de intentar impugnar tal acuerdo, haya de utilizar
previamente y segin 1lo establecido en el art.
518 de la LECrim. el recurso de reforma, ya Qque
el art. 222 de la norma procesal penal es claro
al exigir su ejercicio con anterioridad al de
apelacién (57).

Asi, pues, y a modo de conclusidén, parece evidente
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que el auto de ratificacidén desempefia, al menos
en un plano tedrico, una funcidén esencial de garantia
del imputado en el sentido de obligar al Juez
a realizar un nuevo andlisis sobre la situacidn
personal del sujeto y los motivos que ocasionaron
su privacidén de libertad.

Pero, a pesar de los argumentos expuestos, resulta
también digna de consideracidn la tesis de HERCE
(58) segin el cual el auto de prisién, al ser
reformable de oficio en cualquier momento de 1la
causa en virtud del art. 539, parece obviar la
necesidad del mantenimiento de la resolucidn judicial
prevista en el art. 516, argumento al cual, afiadimos
nosotros, hay que sumar la posibilidad de que
el auto de <elevacidén sea recurrido en apelacidn
desde 1la udltima reforma operada en 1los arts. 503
y 504 en virtud de la L.O. 9/1984.

Estas (ltimas consideraciones parece que han
tenido un cierto eco en 1la voluntad del 1legislador
de modo tal que el anteproyecto de reforma de
la LECrim. realizado por el Ministerio de Justicia
e informado por el Consejo General del Poder Judicial
contempla, entre otras muchas modificaciones,
la supresidén definitiva del auto de ratificacidn

(59), hecho que, si bien no aporta ventajas a
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la instruccién, tampoco conlleva una importante
merma de garantias del inculpado dada su posibilidad
de accionar, las veces que estime oportuno, contra

la resolucidén judicial que le privdé de libertad.
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D)- EL DERECHO DE DEFENSA.-

El derecho de defensa, con
sagrado en el art. 24 de la C.E. e interpretado
por el T.C. como uno de 1los aspectos integradores
del méas amplio a la tutela efectiva (60), adquiere
una dimensidén especial cuando de 1lo que se trata
es del amparo de la 1libertad de 1los ciudadanos
¥y fundamentalmente, cuando tal derecho resulta
restringido por medio de una resolucién judicial,
cual es la de elevacidén de la detencién a prisién
e, incluso, la de ratificacidén, ya que, la situacién
posterior, generada por 1los tales actos del Juez,
puede considerarse como la mé&s grave gque puede
decretarse en el proceso penal.

En atencidn, pues, a las cualidades implicitas
al estado  de prisién provisional, es conveniente
hacer aqui referencia no al derecho de defensa
desde una vertiente general, sino méds en concreto
a su manifestacidén en el punto que nos ocupa,
es decir, el <contenido del mismo en materia de
prisidén provisional y las consecuencias que se
derivan de él1 en cuanto a la obligacién del Juez

de priceder al nombramiento de un Letrado de oficio.

a)-Contenido.-

El ejercicio de los recursos de refor
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ma ¥y apelacidén previstos en este caso en el art.
504, asi como los especiales de amparo ante el
T.C. o el individual ante el TEDH requieren, para
su efectividad, dos condiciones esenciales que,
en el supuesto de _ser obviadas, convierten en
ineficaces las tales facultades que 1la 1ley otorga
al sujeto. Estas son: a,)-La comunicacién al imputado
de la resolucidén judicial en la que se decreta
la prisidén provisional de una forma inteligible.
b,)-La puesta en conocimiento del mismos de los
motivos y causas en que se asienta la decisidn

del Juez de tan graves consecuencia para el imputado.

a, )-Puesta en conocimiento.-
De acuerdo con lo.esta-
blecido en el art. 520,2 de la LECrim., toda persona

presa ha de ser informada, de modo que le sea

comprensible, de las razones y hechos que motivan

su privacidn de libertad y de una serie de cuestiones
que, a continuacidn se especifican y que guardan
una especial relacidén con el tema gque nos ocupa,
es decir, el del derecho de defensa.

En atencidén, pues, a la consagracién copnstitucio-
nal del derecho a la autodefensa, también recogido
en los arts. 6,3-c del CEDH y 14,3-d del PIDH,

y como una de sus manifestaciones, el imputado
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debe ser ilustrado, para su ejercicio si 1lo estima
oportuno, de su facultad de guardar silencio vy
no declarar contra si mismo (61).

Igualmente, se posibilita al inculpado a designar
un Abogado de confianza y, en todo caso, la obliga-
cién de proveerlo de uno de oficio si tal evento
no se produce,

A su vez, la LECrim. con la pretensidén fundamental
de garantizar un efectivo derecho de defensa estable-
ce la necesidad de que, en los supuestos en 1los
que el sujeto pasivo no conozca el idioma castellano
se le asista de un intérprete, por cuyos servicios
el imputado no habrid de abonar cantidad alguna.

Como quiere que el tema de la autodefensa ya
se tratd en su momento y aquel relativo a la asisten-
cia letrada como derecho o como obligacidén del
drgano jurisdiccional se va a estudiar méds adelante,
conviene ahora detenerse, unicamente, en dos cuestio-
nes, esto es, la necesidad de la puesta en conoci-
miento y la obligacién de que tal hechoP lo sea

de forma inteligible para el sujeto.

a,,)=-Su necesidad.-
La obligacién por parte del érga
no Jjurisdiccional de poner en conocimiento del

sujeto pasivo de 1la medida privativa de 1libertad
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tal evento se deriva no sélo de lo preceptuado
art. 520 de 1la LECrim., sino también del tenor
literal del art. 5,2 del Convenio Europeo, de
la Resolucidén 65 (11) del Consejo de Europa ¥y
del art. 24,2 de la C.E., sin que haya posibilidad,
ni aln en 1los casos de incomunicacién (62) de
obviar este tréamite.

Una actuacidn en sentido contrario supondria
no una restriccidn, sino una vulneracidén absoluta
del derecho de defensa (63).

b,,)-Inteligibilidad de la puesta en conocimiento.-

Un efectivo derecho de defensa exige, no
s6lo que el imputado conozca el hecho y los motivos
de su privacidén de libertad, sino que, a su vez,
ello lo sea de una manera en la que el sujeto
pueda tomar conocimiento de tales - extremos por
lo que, en cualquier caso, la resolucidén judicial
habrd de hacérsele comprender por los medios que
se consideren mas oportunos.

En este sentido, pues, tanto la LECrim., como
los textos legales arriba citados, inciden de
una forma muy especial en la necesidad de que
el auto de prisidén se comunique al sujeto, cuando
no comprenda la lengua o el idioma oficial en
el que se sustancien las actuaciones, de una manera

que le resulte inteligible.
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S5i la necesidad de 1llevar a c¢abo estos extremos
no ha ocasionado problema alguno dado el tenor
literal de la LECrim. y el Convenio Europeo, no
ha ocurrido lo mismo con el tema relativo a los
gastos ocasionados por la intervencién de un intér-
prete al efecto.

Dicha cuestidén, y como consecuencia del art.
520,2-a de 1la LeCrim. debe solucionarse en el
sentido de estimar que los honorarios del intérprete
han de ser abonados por el Estado ya que tal precepto
asi lo dispone expresamente, no pudiéndose, por
tanto, realizar una interpretacién distinta y
restrictiva.

Ello no obstante, el TEDH ha tenido que pronunciar-
se sobre esta cuestidén en el asunto LUEDICKE,
BELCKACEM y KOC (S.26.abril.1979) en el cual,
estos ciudadanos de nacionalidad britéanica, argelina
y turca respectivamente, fueron sometidos a un
proceso con ocasidén de wuna infraccién al Cédigo
de la Circulacidén en la R.F.A, Dado el desconocimien-
to del idioma alemédn se les nombrd wun intérprete
y, una vez dictada la sentencia, que fue condenato-
ria, se les exigidé el pago de dicho perito.

El TEH establecidé que la RFA debia reintegrar

a los condenados las cantidades abonadas en concepto
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de gastos de intérprete a resultas de lo estipulado
en el art. 6,3-a del Convenio gque consagra

derecho de todo acusado " a ser asistido gratuitamen-

te de un intérprete, si no entiende o no

la lengua empleada en la audiencia'.

Para la RFA, sin embargo, la cuestidén desbordaba
el &ambito de aplicacidédn de este precepto que
refiere, unicamente, a la audiencia, siendo
que determinados gastos eran imputables al momento

de la detencidén, traduccidén del acta de acusacidn

etc. . .

De tales argumentos se podria derivar,

la no obligatoriedad de asistencia gratuita

un momento distinto del juicio oral y, en especial,

el de la detencidén provisional respecto del
el art. 5,2 no establece una norma similar

contenida en el art. 6,3-2.

El TEDH entendié que el precepto recogido

este Ultimo articulo no debia circunscribirse,

unicamente, al 4&ambito del juicio oral, sino

antes al contrario, el derecho a la asistencia

gratuita de un intérprete tiene la finalidad

que el imputadeo pueda conocer ‘"todos los

del procedimiento dirigido <contra él1'", expresiédn

gue abarca, por tanto, la comunicacidén de la resolu-
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cidn judicial privativa de libertad (63 bis).

b,)-E1l contenido de la resolucién judicial.-

Como quiera que este punto ya fue tratado

al referirnos a la motivacidén del auto de prisidén

en este mismo <capitulo, alli nos remitimos para
su mejor comprensidn.

Sea suficiente aqui reproducir que, la resolucién
judicial privativa de libertad ha de ser conveniente-
mente motivada y que, tal motivacidén ha de contener,
para que se pueda considerar suficiente, los hechos
objeto de la imputacidén y los motivos que la justifi-
can, es decir, los elementos, indagaciones, actos
de investigacidén etc., . .en los cuales se asienta
gl razonamiento del Juez que ha decretado la medida

cautelar (64).

b)-La defensa formal. Derecho u obligacidn del

6rgano jurisdiccional.-

Dejando de lado, por ha-
ber sido ya tratado anteriormente en otro epigrafe,
el tema de la autodefensa, interesa ahora plantearnos
la cuestidén de si el derecho de defensa en su
acepcidén formal o técnica, es decir, la asistencia
de 1letrado , constituye un derecho del imputado
0, si por el contrario, se conforma como una obliga-

cidén para el érgano jurisdiccional en el sentido
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de que éste debe proceder a designar un Abogado
de oficio, ante la 1inactividad del sujeto pasivo
del proceso, en el momento en que se decrete la
prisidén provisional.

Una respuesta adecuada a este interesante asunto
ha de partir, necesariamente, de una breve referencia
a las transformaciones gue, en nuestra historia
reciente, se han producido en 1la LECrim. Yy, en
concreto, en el art. 118,

Hasta el afio 1.978, en el cual, en virtud de
la Ley 53 de 4 de diciembre el régimen juridico
de 1la defensa .sufrié importantes modificaciones,
adquirié toda su vigencia la cléasica tesis de
JIMENEZ DE ASENJO (65) de acuerdo con la cual
la defensa técnica resultaba prohibida con anteriori-
dad al auto de procesamiento, constituyéndose
en un derecho del imputade a partir de este momento
Y en cualquier <caso, la obligacién del &rgano
jurisdiccional de proceder a 1la designacidn de
un Abogado de oficio, si el procesado no lo hacia,
s6loc habia de tener lugar desde que las partes
hubieran de redactar sus escritos de calificacidn

(66).

a,)-Defensa formal voluntaria.-

La citada Ley de

439

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

1.978, supuso una modificacidén esencial de este
sistema y ello como consecuencia de que se adelanté
el nacimiento del derecho de defensa a aquel en
el cual se adguiere el status de imputado.

Desde esta fecha, por tanto, la defensa formal
devino voluntaria a partir de la concurrencia
de cualquiere de 1los tres modos en los que una
persona puede devenir imputada, esto es, la comunica-
cién de la existencia de un preocedimiento penal
dirigido contra ella, el auto de procesamiento
o la sumisidén a cualquier medida de carécter cautelar
(67).

Asi, pues, y a tenor de lo establecido en el
nuevo art. 118 de 1la LECrim., toda perscona tiene
derecho a designar un Abogado de <confianza o a
solicitar que 1le sea nombrado de oficio, desde
este mismo momento, es decir, gque la adquisiciédn
del status de imputado implica el nacimiento del

derecho de defensa (68).

b,)-La Defensa formal como obligacidén del ©&érgano
jurisdiccional.-
Para PISAPIA (69) "el defensor de ofi
cio., . .es sobre todo un garante de 1los derechos
que la ley reconoce al imputado".

De las palabras del profesor italiano facilmente
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se puede colegir 1la importancia que, en el proceso

penal posee la asistencia letrada y, en especial,

en aquellos aspectos que de una manera méds directa,

afectan al derecho a 1la 1libertad personal

que,

por su relevancia merece una mayor atencidn y

cuidado.

No basta, por consiguiente, la mera consagracidn

del derecho de los ciudadanos a ser asesorados

y defendidos por un especialista sino que,

la naturaleza piblica del derecho de defensa

se hace necesario que, en los casos en los

dada
(70),

que

el sujeto haga dejacién de su posibilidad de nombrar

un Abogado de confianza, el Estado, en aras de

un proceso penal efectivo y respetuoso con

los

intereses 1individuales que se dilucidan en el

mismo (71), ha de proceder a la designacién de

un defensor de oficio.

La mencionada obligacidén del Estado de procurar

la defensa técnica de los ciudadanos plantea,

no obstante, un problema fundamental, a saber,

el del momento a partir del cual el 6rgano Jjurisdic-

cional debe cumplir la misma.
Asi, y partiendo de 1la redaccidén del art.

de la LECrim. que establece que ello ha de

lugar ‘"cuando la causa llegue a estado en
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se necesite el consejo de aquellos (abogado)
haya de intentar algin recurso que hiciere indispen-
sable su actuacidn'", muchas han sido las teorias

elaboradas por 1la dcctrina, las cuales, por

interés, conviene expresar aqui.

Para JIMENEZ DE ASENJO (72), y a tenor

establecido en el art. 652,2 de la LECrim.,
defensa como obligacién del ©&6rgano jurisdiccional

aparece en el momento en que hayan de redactarse

los escritos de calificaciédn provisional

de acuerdo con el art. 651 debe ser firmado

Letrado y que, en todo caso, es un acto imprescindi-

ble en el proceso penal pues en el mismo se
la pretensidn (73).

Una postura similar es la mantenida por

CATENA (74) para quien la defensa como obligacidn

del oOrgano Jjurisdiccional no deviene en 1la

de sumario salvo en dos supuestos cuales

gue el imputado carezca de la aptitud necesaria
para realizar por si mismo el nombramiento;

hubiera de practicarse 1la prueba anticipada

testigos.

En consecuencia, para este autor, la defensa

técnica en el sumario tan solo lo es a

facultativo.
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Para GIMENO (75) en un primer momento, tal evento
debia producirse tras la adopcidén del auto
prccesamiento y ello porque la LECrim. faculta

al imputado a recurrir en reforma y apelaciédn

dicho auto, siendo asi que el art. 221 de

texto 1legal impone la obligacién de que dichos

medios de impugnacidn vengan suscritos siempre

por Letrado(76).

Un &ambito més amplio de operatividad 1le ha

atribuido por RAMOS MENDEZ (77) para quien
abogado debe ser designado desde el primer momento,

es decir, rechaza que lo pueda ser a partir

los escritos de <calificacién y se decanta

la necesidad de la defensa técnica "desde el princi-

pio de las actuaciones™".

Una tesis méds precisa y que, posiblemente, podria
subsumirse en la anterior, es la defendida
GIMENO (78) y FAIREN (79), 1los cuales estiman
que la asistencia letrada deviene obligatoria

a partir del momento en que se decrete la prisidn

provisional del imputado.

En concreto, para GIMENO, tal argumentacidn
se encuentra apoyada en tres razones esenciales:
en primer lugar, considera que, dado el carécter

cautelar de la prisidén provisional y sus efectos
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de anticipacién de la pena, la 1intervencidén de
Letrado, en tanto ello supone una restriccidn
de la presuncidén de inocencia, es a todas luces

necesaria; en segundo lugar, estima que los 1limites
establecidos en la actualidad a la duracidén de
la prisién provisional requieren, para que no
sean vulnerados, la asistencia de un técnico en
derecho que vele por su efectivo cumplimiento.
En tercer y Gltimo 1lugar, y de acuerdo con FAIREN,
apoya su razonamiento en la posibilidade existente
de recurrir el auto de prisién tanto en reforma
como en apelacidén, siendo asi que, como ya dijo,
el art. 221 de la LECrim. impone el requisito
de que los tales medios de impugnacién sean suscritos
por Abogado y Procurador.

Es esta dGltima interpretacidn, es decir, la
mantenida por GIMENO y FAIREN (80) 1la que nos
parece mds adecuada y ello por ser en mayor medida'
consecuentemente no sélo con el tenor literal
del art. 118 de la LECrim.-{que rechazaria el
nombramiento desde 1los escritos)-, sino con la
propia realidad del proceso penal espafiol.

La subordinacidén de la defensa técnica obligatoria
a la adopcién del auto de procesamiento podria

afectar gravemente a los intereses del sujeto

440

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

pasivo de un proceso ya que, debido al auge experi-
mentado por las llamadas "diligencias previas"
recogidas en el art. 789 de 1la LECrim., dicha
resolucidén judicial no se dicta en un primer momento,
es decir, en aquel en gue comienzan a realizarse
los oportunos actos de investigacién, sino que
se demora hasta poco antes de la apertura del
juicio oral.

En efecto, y como ha puesto de manifiesto RAMOS
MENDEZ (81), en 1la actualidad ya no hay sumarios.
La instruccién , tal y como la entendid nuestro legis
lador decimonénico, ha desaparecido y en su 1lugar
se practican diligencias previas que, si bien
tienen una naturaleza sumarial o, lo que es lo
mismo, constituyen una serie de actuaciones idénticas
a las del sumario (82) no reportan las garantias
que la LECrim. exige para el sujeto pasivo de
un proceso (83).

En este sentido, si bien no se puede mantener
que tales diligencias se conforman como una fase
secreta del proceso (84) de lo cual se derivarian
consecuencias imprevisibles (85), lo cierto es
que, la desaparicidén del auto de procesamiento
en el primer momento de las investigaciones conlleva

gue la adquisicidén del status de imputado 1lo sea
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a través de medios que, en ningin caso, supongan

una inculpacién formal, con las repercusiones

y perjuicios que se derivan de tal eveto,

que la resolucidén Jjudicial prevista en el

384 de la LECrim., como ha puesto de manifiesto

GIMENO (86), es presupuesto previo no sélo

determinadas medidas cautelares, sino de

de investigacidén tales, como 1la indagatoria

en resumen, constituye una garantia esencial

derecho de defensa.
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E)- LOS MEDIOS DE IMPUGNACION.-

De acuerdo con lo esta
blico por FAIREN (87) " los medios de impugnacidn
aparecen con objeto de evitar 1la posibilidad de
que el error de un Tribunal ocacsione una resolucién
injusta.

Partiendo de 1la funcidn que se atribuye a estos
actos procesales por el citado autor resulta una
mayor evidencia de la necesidad de su configuraciédn
cuando de lo gque se trata es de preservar el derecho
a la libertad, el m&s importante de 1los atribuidos
a la persona y respecto del cual, 1la equivocacidn
del Juzgador puede ocasionar consecuencias irremedia-
bles (88).

La consagracién de los medios de impugnacidn
en materia de prisidén provisional viene configurada,
de este modo, como un derecho fundamental de los
ciudadanos en los textos internacionales de més
relevancia en esta materia. Asi, por ejemplo,
el art. 5,1-4 del Convenio Eurcpec y el art. 9,4
del PIDH disponen expresamente la facultad, inviola-
ble, de toda persona privada de libertad, de recurrir
ante un Tribunal la resolucidn limitativa del
mencionado derecho.

Sin embargo, y junto a2 1la posibilidad atribuida
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al sujeto de actuar en defensa de sus 1intereses,
la indisponibilidad del derecho a la libertad
(89), la jurisdiccionalidad de las medidas cautelares
y la tutela efectiva de la presuncién de inocencia,
imponen la exigencia de que 1los mismos &rganos
judiciales realicen una labor de fiscalizacidn
de sus propias decisiones, en la medida en 1la
que el derecho a la 1libertad rec;gido en el art.
17 de la C.E. vincula a todos los Poderes Piblicos,
y su defensa, por tanto, no ha de gquedar, exclusiva-
mente, en manos de los particulares.

Por tanto, es conveniente +tratar por separado
las medidas que los propios Jueces y Tribunales,
de oficio, han de adoptar en materia de prisidn
provisional y en lo referido a su revocacidén Yy,
a continuacidn, aquellas que estéan atribuidas
a las personas sujetas a una disposicién privativa

de libertad.

a)- .La regla 'rebus sic stantibus" y la reforma
de oficio.-~
Como ya se ha dicho, los 6rganos ju-
risidccionales tienen, entre otras, una misidn
esencial, cual es la velar por la efectividad
de los derechos fundamentales reconocidos en 1la

Constitucién.
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Tal misidén adquiere una especial relevancia

cuando de lo que se trata es de 1la tutela de

libertad personal que, como es sabido, se

restringir provisionalmente en atencién a exigencias

estrictamente cautelares y en base a una

de datos constituidos por el I'"periculum in

y el "fumus boni iuris" que las Justitifican

dotan de una finalidad especifica.

La prisién provisional, de este modo, estd sometida

a la regla '"rebus sic stantibus", es decir,

en la medida en que varien las circunstancias

gue determinaron su adopcidn, tal resolucién cautelar

ha de sufrir, necesariamente, los efectis de

modificacidén (90).

En este sentido, por tanto, es facilmente compren-

sible el por qué de la existencia del art.

de la LECrim. que, en definitiva, no hace

cosa que consagrar el carédcter cautelar de
prisidén preventiva al permitir que los autos

prisidén puedan ser reformables de oficic o a instan-

cia de parte durante todo el curso de 1la

(91).

En atencién, pues, a lo dispuesto en este precepto,
el Juez, de oficio, y en cualquier momento

la causa, podrd modificar la situacidn personal
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del imputado, esto es, estard facultado para decretar
su libertad o prisién en base a los datos que,
en cada momento, posea.

A pesar de la claridad del precepto, a nuestro
juicio, presenta un solo inconveniente y una impor-
tante ventaja, a saber, la no obligacién de que
la revisidén de oficio se realice a intervalos
periédicos y la no 1limitacidén de dicha actividad
a un determinado nuUmero de actuaciones o el someti-
miento a unos plazos sefialados.

En consecuencia, el Juez podrd a lo largo de
de la causa modificar la resolucidén judicial 1las
veces que crea conveniente sin tener gque someterse
al cumplimiento de requisitos formales que, podian
consistir en el selamiento de un limite méximo
de 1intervenciones del édrgano judicial en este
sentido o, en otro caso, el establecimiento de
una plazo minimo entre una y otra, de forma tal
que el imputado habria de permanecer en prisiédn

bien por la imposibilidad de wuna nueva revisién,
o bien por no haber transcurrido el minimo de
tiempo exigido (92),

En segundo 1lugar, nuestra LECrim. desconoce la
exigencia de que 1los Jueces o Tribunales que han

adoptado una medida privativa de 1libertad hayan

&4 8
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de , necesariamente, hayan de valorar su conveniencia
o inconveniencia a intervalos regulares, prescripcién
que realiza la Resolucidén 65 (11) en su punto
l-a y que el TEDH ha reiterado constantemente
(93) como una exigencia mds de garantia del derecho
reconocido en el art. 5 de la Convenciédn.

La introduccidén en nuestro ordenamiento de una
prescripcidén asi constituiria una importante garantia
para el preso, dado gque, la enorme cantidad de
trabajo de los Juzgados espafioles y 1la falta de
medios materiales y humanos ocasionan, la mayorfia
de las veces, la falta examen particularizado
de la situacidn del preso preventivo y de la posible
modificacidn de las circunstancias que dieron
lugar a la adopcidén de la medida cautelar.

En definitiva, pues, y de '"lege ferenda', seria
conveniente la introduccidn de una disposicidn
que obligara a los Sdrganos jurisdiccionales a
un control periddico de la resolucidn privativa de li
bertad sin que ello <conllevase la desaparicidn
de la posibilidad de revocacidén de oficio de 1la
medida a lo largo de la causa o el sometimiento

de tal actividad a determinados plazos o condiciones.

b)-Los medios de impugnacidn.-

Junto a la posibili-
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dad, que no obligaciédn, de que 1los Jueceé, de
oficio, modifiquen la situacidn procesal del imputa-
do, la LECrim. y otros textos 1legales conceden
al inculpado el derecho a utilizar a su favor
determinados medios de impugnacidn.

Nuestra norma procesal establece en los arts.
504 y 517 la susceptibilidad de los autos de prisidn
de ser recurridos tanto en reforma, como en apela-
cidn.

A su vez, la L.0.T.C. y la C.E. por un lado,
y el CEDH, por otro, abren 1la via del recurso
de amparo y el individual ante el TEDH respectivamen-
te, medios a los que podriamos denominar especiales
a diferencia de 1los anteriores que se prestarian

mds a la calificacidén de ordinarios.

a,)-Medios de impugnacidn ordinarios.-
Con carécter

general, los arts. 504 y 517 de la LECrim. sefilalan

que, los autos que decreten 1la prisidn podrén
ser recurridos bien en reforma, bien apelaciédn,
siendo este UGltimo, a tenor de lo establecido

en el art. 518, unicamente, en su efecto devolutivo.
En principio, pues, la tramitacidén de los tales
medios de impugnacidén se ha de ajustar a las normas

comunes que la LeCrim. establece en los arts.
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216 y ss.

La configuracidén, no obstante, de dichos recursos

en lo relativo a 1la materia gque nos ocupa no

estéa

exenta de problemas en atencién, fundamentalmente,

/

a la existencia de dos autos diferentes cuales

son el de elevacidn y el de ratificacidén que

se

estructuran de un modo distinto y que no cumplen

funciones idénticas.

Es por ello conveniente a la hora de analizar

tanto el remedio de reforma, como el recurso

de

apelacidén, hacer una referencia a los mencionados

autos y a su posible repercusidén en materia

medios de impugnacidn.

a,,)-Reforma.-
Como ya se ha dicho,

o

lo preceptuado en el art. 518 de 1la LECrim.

de

v en atencidn a

"los

autos que decreten o denieguen la prisidén o excarce-

lacidén" son susceptibles de ser recurridos

en

apelacién, para lo cual y de acuerdo con el tenor

literal de la mencionada norma habrédn de seguirse

los trédmites ordinarios que se establecen en

los

arts. 216 y ss. de la LECrim. para el ejercicio

de este ccocncreto medio de impugnacidn.

Por tanto, y dada 1la remisidén que se efectia

en este punto a las normas generales de la LECrim.,
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cabe realizar las siguientes conclusions. Primero:
el remedio de reforma puede utilizarse contra
todas las resoluciones de los Jueces de Instruccidn
que revistan la forma de auto, sin gque sea necesario
que la ley 1lo disponga expresamente en cada caso
concreto (art. 217). Segundo: tal remedio se interpo-
ne ante el mismo Juez que decretd el auto impugnado
(arts. 219 y 220). Tercero: el recurso de reforma
habrd de plantearse siempre por escrito y autorizado
con firma de letrado {(art. 221). Cuarto y dltimo:
el recurso de reforma es, en todo caso, requisito
previo al de apelacidén pudiéndose, no obstante,
interponer ambos en el mismo escrito (art. 222).

Estas matizaciones que, parecen exceder a las
pretensiones del presente trabajo, son, sin embargo,
necesarias para una mejor comprensidén de los arts.
501 y 516 de la LECrim. Y por consiguiente, a
efectos de situar el remedio de reforma en el
marcoque su ejercicio, en lo referido a la prisidn
provisional, requiere.

x)-Art. 501l.-~

El art. 501 de la LECrim. autoriza al

imputado a pedir de palabra o por escrito la reposi-
cidén del auto de prisidén sin exigir, a su vez,

que dicha actividad 1lo sea c¢on intervencidn del

e

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

Abogado defensor.

A nuestro entender, por tanto, se trata de una
manifestacidn mds del derecho a la autodefensa.

Para MATTES (94), esta prescripcién no era otra
cosa que la configuracidén del remedio de reforma
que, en este caso, y dada 1la peculiaridad de 1la
prisién provisional, no precisaba firma de Letrado
ni, en ningin modo, pues ello no se establece
en el art. 501, se encontraba sometida a plazo
alguno.

La tesis mantenida por HATTES no parece gque
responda al espiritu del art. 501 de la LECrim.
por dos razones: En primer porwue a tenor de lo
preceptuado en 1los arts. 211 y 217 y ss. de la
LECrim. 1los recursos de reforma se encuentran
sometidos a toda una serie de requisitos, anteriomen-
te expuestos que, en este caso, quedarian desvirtua-
dos.

En segundo lugar, porque asi 1lo manifestd 1la
FTS (95) que entendid que la referencia a la reposi-
cidén que efectua le art. 501 lo es a la posibilidad
del procesado de solicitar su libertad las veces
que estimara oportuno, es decir, que no es otra
cosa Qque una manifestacidn de la autodefensa,

exigiéndose para la interposicién del recurso
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de reforma los requisitos estéblecidos en la LECrim,.
para este medio en general.

En consecuencia, hay que concluir gque el recurso
de reforma contra el auto de elevacidn no puede
ser otro que aquel en el que se cumplan las condicio-
nes arriba enunciadas, siendo asi que, la mera
_peticién del 1inculpado sin firma de Letrado, no
constituiria el presupuesto que el art. 221 exige

para la posterior interposicidén de la apelacidn.

y)-Art. 516.-

En otro orden de cosas, y como ya se
dijo, para determinados autores (96), el auto
de ratificacidén de 1la prisidn provisional previsto
en el art. 516 de la LECrim. gozaba de la naturaleza“
de ser una ‘'"especie de reforma por ministerio
de la ley" y, en esta medida, en los casos en
que hubiera de plantearse el recurso de apelacidn,
no resultaba preceptiva la inhterposicién del previo
becurso de reposicidn,

Dado que esta cuestidén ya fue tratada anteriomente
(97) =alli nos remitimos. Sea suficiente aqui con
reproducir, a modo de sintesis, lo gue expusimos
en su momento y que consiste en establecer 1la
necesidad del previo recurso de reforma para 1los

casos en los cuales haya de impugnarse el auto

AL
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de ratificacidén mdiante el recursoc de apelaciédn.

La reforma, en cualquier <caso, y a pesar de
la naturaleza atribuida a2l auto previsto en el
art. 516, es preceptiva para poder hacer wuso de

la apelacidn.

b,,)~-Apelacidn.-

La utilizacidén del recurso de apela
cidén contra los autos que decretan la prisidn
provisional planted, hasta 1la reforma de 1.985,
determinados problemas derivados de la distinta
concepcidn que se atribuia a la resolucién judicial
de la elevacidn de la detencidn a prisidén y a la de
ratificacidn.

Para un sector de 1la doctrina (98) tanto una
como otra eran susceptibles de ser recurridas
en apelaciédn, mientras que para otro sector de
la doctrina (99) tan sélo lo era el auto de ratifica-
cién en virtud de la diccibén literal del art.
517 de la LECrim. que parece que solo lo autorizaba
en este caso.

Tales diferencias conceptuales han sido superadas
a raiz de la reforma operada en el art. 504 de
la LECrim. c¢con motivo de 1la promulgacién de 1la
L.0. 9/1984, de 26 de diciembre.

En efecto, y a partir de este momento, la redaccidn
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del art. 504,686 no parece plantear duda alguna
en cuanto a la viabilidad del recurso de apelacidn
tanto en lo referido al auto de elevacidn, como
el de ratificacidén, con lo que la tutela al derecho
a la libertad adquiere una mayor dimensidn.

El recurso de apelacidn, en estos supuestos,
se rige, a tenor de lo establecido en el art.
518 de la LECrim., por las normas generales previstas
en los arts. 216 y ss. no presentando su tramitacién,
por consiguiente, ninguna especialidad.

A pesar de todo 1lo expuesto el tema que nos
ccupa precisa, para su mejor comprensidn, de dos
breves referencias relativas una a los procedimientos
de urgencia, y otra a los <casos en 1los que la
prisidn provisional es decretada por la Audiencia

Provincial.

X) .-

En los casos en los gue la prisién provisional
sea decretada por la Audiencia Provincial, parece
l156gico pensar en la imposibilidad de 1la utilizacién
del recurso de apelacidn, toda vez que el art.
216 lo establece, unicamente, para las resoluciones

de los Jueces de Instrucciédn.

En estos supuestos, pues, podré interponerse
el recurso de sUplica previsto en 1los arts. 236
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¥y ss. de 1la LECrim., el cual es similar al de
reforma, pero relativo a 1los autos dictados por

los Tribunales de lo penal (100).

yi-

La segunda cuestidén a tratar es la relativa
a la posibilidad de wutilizacidn del recurso de
apelacidn contra los autos de los Jueces de Instruc-
cidén decretados en los procedimientos de urgencia.

Para MATTES (101), el art. 787, al establecer
que el recurso de apelacidén solo se admitira en
los casos previstos en "esta Ley" difiere el término
"esta Ley" a la de 1.967 que modificé dicho precepto
¥y no a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, siendo
asi que el art. 785, al regular la prisidén provisio-
nal no hace referencia alguna a este medio de
impugnacibén, v estima que, como regla general,
la apelacidén de los autos de prisidén no estd permiti-
da en los procedimientos de urgencia.

Ello no obstante, consiste en una interpretacidn
absolutamente literal del precepto enunciado,
médxime cuando el art. 785 remite la regulacidn
de 1las medidas cautelares de cariacter personal
a las normas comunes de la LECrim.

Parece méds conveniente, por tanto, interpretar

la expresidén "esta Ley" como referida a 1la LECrinm.
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y no a la dé 1.967 (102) y establecer asi la vigencia
de las normas contenidas en los arts. 216 y ss.
y 501 y ss. de la LeCrim. en todo lo relativo
a la impugnacidén de los autos de prisidn provisional

(103).

b,)-Medios de impugnacién especiales.-

Junto a los
recursos ordinarics que la LECrim. establece para
la oportuna reparacién del derecho a la 1libertad,
otros textos legales, tales como la C.E., la LOTC
vy el CEDH, abren nuevas vias para gque tal derecho,
en el hipotético <casc de haber sido vulnerado
injustificacdamente por los ©6rganos Jjurisdiccionales
ordinarios, pueda ser satisfecho, si ello es proce-
dente, mediante los recursos especiales de amparo

ante el T.C. o el individual ante el TEDH.

a,,)=-El recurso de amparo.-

De acuerdo con lo sefiala
do en el art. 53,2 de la C.E., los derechos reconoci-
dos en los arts. 14 a 29 y 30,2 de la C.E. han
de ser tutelados de forma directa por los Tribunales
ordinarios y, de forma subsidiaria, por el T.C.,
en via de amparo.

De este modo nuestra Constitucidn asume un modelo

mixto de control difuso-concentrado de los derechos
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fundamentales, en el cual, en primer lugar, corres-

ponde a los d&rganos de la jurisdiccidén ordinaria

la misidén de velar por su efectividad, y tan

en el caso de gque la reparacién no se obtenga

en esta via, se podréd acudir, "in extremis",

T.C. (104).

El recurso de amparo, asi, se constituye

una garantfia de respeto de los derecheos y libertades

fundamentales que, en el <caso del derecho

libertad, adquiere una mayor dimensién.

No obstante, la operatividad del mencionado
recurso, en tanto que subsidiario de 1los medios
de impugnacidn ordinarios, se encuentra sometida

a ciertos limites o requisitos establecidos

el art. 44 de la LOTC y que se concretan en

siguientes: x)-imputabilidad de la violaciédn
un Srgano jurisdiccional. y)=-invocacidn formal

del derecho. z)-agotamiento de los recursos previos

(105).

x)-

Para que la vulneracidén del derecho a
libertad sea recurrible en amparo es necesario,
en primer lugar, que la misma sea imputable

forma directa a acciones u omisiones de un ©érgano

judicial.
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Dos temas se plantean aqui y que merecen una
referencia aungque muy somera. De un 1ladeo, y como
ya. se ha puesto de manifiesto reiteradamente,
el cardcter jurisdiccional de la prisidn provisional
que, en ningln caso, puede ser adoptada por J&rganos
no integrantes del poder Judicial. En este sentido,
la dGnica vulneracidén al derecho a la libertad
susceptible del susceptible del recurso de amparo,
en la via que abre el art. 44 de la LOTC, es aquella
que provenga de dichos Jueces o Tribunales. De
otro 1lado, la violacidén del derecho ha de ser
consecuencia de wuna accidén u omisidn del Juez
que decretd la prisidn provisional.

El recurso de amparo despliega asi sus efectos
de una forma amplia en la medida en la gque no
s6lo seria de aplicacidén en los casos en los que
la prisidn provisional se acuerde de forma indebida,
sino que también hechos tales <como la dilacién
excesiva en la resclucién de 1los recursos, falta
de notificacién de 1los autos a 1los procesados,
el hecho de que el plazo legal de la duracibn
de la medida se hubiere sobrepasado etc. . .origina-
dos por la falta de actividad del Juez, se encuadra-
rian dentro del &mbito de operatividad del recurso

de amparo (1086).

428
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y)-

El segundo requisito exigido para 1la interposi-
cidén del recurso de amparo contra resoluciones
de Jueces y Tribunales es aquel consistente en
la necesidad de la invocacidén formal del derecho
en via de jurisdiccidn ordinaria.

Como ya se ha dicho, la proteccidén de los derechos
fundamentales en Espafia sigue un sistema de control
mixto difuso-concentrado en el cual, en primer
lugar, es a la jurisdiccidén ordinaria a la que
compete tal evento y, tan sélo en el caso de que
no se logre asi la restitucidn del derecho, se
podrd acudir al T.C. (107).

En este sentido, pues, el presente requisito
tiene wuna doble finalidad: por un lado constituye
una garantia de que 1la mencionada jurisdiccidn
ordinaria tenga la posibilidad de decir no sélo
la primera, sino también la Wdltima palabra en
este punto (108). Por otro 1lado, 1la invocacidn
del derecho constituye, Jjunto a la respuesta que
los 6rganos del Poder Judicial emitan al respecto,
la base de la pretensién de amparo y de la futura
sentencia del T.C. (109).

En base a las tales funciones, el T.C., a través

de una Jjurisprudencia reiterada ha venido a conformar
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el verdadero significado que ha de atribuirse

a la exigencia de 1la previa invocacidén del derecho

vulnerado.

El T.C. ha mantenido una posicidén antiformalista
con 1la pretensién de no obstaculizar en exceso
la posibilidad de los <ciudadanos de acudir

recurso de amparo, dado que una postura distinta,

como pone de manifiesto GUAITA (110) podria

contraria al propic espiritu de la C.E.

El médximo Organo intérprete de la Constitucidn
ha precisado el sentido de 1la expresidn "invocacidn
formal"” en una doble vertiente. Por wuna parte,
ha estimado que ello puede producirse en cualquier
momento d.el proceso previo, sin Qque sea necesario
que se haga en la fase declarativa. Bastaria,
por tanto, la invocacidén en 1la fase de impugnacién
(111). Por otra parte, y en virtud del principio
"iura novit curia", ha entendido que no es condicidn
esencial para la admisién del recurso la invocacién
concreta del derecho vulnerado y del precepto
en el gque se contiene, pudiendo el T.C., de oficio,

calificar la violacién de una manera no mencionada

por las partes (112).

Z ) -

Junto a los dos requisitos anteriormente

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986

470



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

enunciados, el art. 44 de la LOTC exige wuno

para la efectiva admisidén del recursco de amparo

y que consiste en la necesidad del agotamiento

previo de los recursos ordinarios.
Esta condicién, calificada por la doctrina

presupuesto procesal (113), tiene también

doble finalidad: De un lado, y siguiendo 1la argumen-
tacidén anterior, se proporciona =a la jurisdicciédn
ordinaria la posibilidad de satisfacer la pretensién
del imputado, dada la subsidiariedad del recurso
de amparo (114). De otro lado, se evita la sobrecarga
de trabajo que recaeria sobre el T.C. si no

estableciera un sistema de filtros para el acceso

a tal érgano (115), sistema que, en ningidn

debe ser un obstdculo para el ejercicio del derecho

a la tutela constitucional (118).

Al igual que ocurrfa con la obligacién de

invocacidén prevua del derecho vulnerado, el

al exigir el agotamiento de los recursos en

via ordinaria, sigue una concepcidén antiformalista

con la pretensién de favorecer el acceso

jurisdiccién.

Dicho Tribunal, en su Jjurisprudencia, ha matizado
el presente requisito estableciendo que los recursos

que han de wutilizarse para el cumplimiento
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la condicidén prevista en el art. 44 de la LOTC
no son todos los quea primera vista pudiera parecer,

sino tan sdélo aquellos que, de alguna manera,

se prevé que son susceptibles de servir de remedio

a la lesidn del derecho o libertad vulnerado (117).

Asimismo estima que han de agotarse unicamente
los que se exijan de forma legal y no otros en
su lugar, es decir, que si la 1ley -establece la
apelacidn, por ejemplo, no se podrd acudir a la
queja (118), siempre y cuando, ademds, el sujeto
los ejercite de forma efectiva y no de 1lugar a
que sean declarados desiertos por su falta de
actividad (119).

Asi, pues, y una vez seflalados los limites ¥
caracteres generales de las condiciones exigidas
para la interposicidn del recurso de amparo, conviene
ahora hacer referencia a su coperatividad en materia
de prisidén provisional vy, en concreto, al tema
de 1los recursos que, necesariamente, han de ser
agotados para acudir ai T.C. en esta via.

Como ya se expuso, y de acuerdo <con 1los arts.
504 y 517 de la LeCrim., los autos de prisién
provisional son susceptibles, unicamente, de ser
recurridos en reforma y apelacién, toda vez que

el art. 848 de la LECrim. limita el recurso de

AL

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

casacidén contra autos a los dictados por 1las Audien-
cias siempre y cuando la Ley 1lo autorice, siendo
asi que tal prescriﬂcién no se cumple en lo referente
a la prisidén provisional.

De esta forma, pues, la interposicidn del amparo
con motive de la violacidén del derecho a la 1libertad
exige, como requisito previo, el agoatamiento
de los recursos de reforma y apelacidn.

De un 1lade, por tanto, el remedio de reforma
aparece como instrumento Util para 1la satisfaccidn
del derecho en via ordinaria, aunque su efectividad
practica sea muy escasa y, en todo caso, y a tenor
de lo expuesto en el art. 222 es siempre preceptivo
con anterioridad a la apelacidén (120).

De otro 1lado, la + apelaciédn resulta obligada
para el posterior recurso de amparo por la misma
razén antes aportada de constituir un medio apropiado
de satisfaccidén del derecho y porque, en definitiva,
y en lo relativo a los autos de prisién provisional,
agota la via previa ya que, como se ha dicho,
los autos de prisidn provisional no son susceptibles
de ser recurridos en casacidén (121).

En cualquier caso, dispone el T.C. (122), el
agotamiento de la via previa, implica que el sujeto

que pretende recurrir en amparo ha de esperar

§r3
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a obtener una resolucidén judicial acerca de los
medios de impugnacidén wutilizados, sin que ©pueda,
por tanto, acudir a la jurisdiccional, antes de
gque dicha resolucién se haya producido y adquirido
firmeza,

Este Gltimo requisito y el méds general del agota-
miento de los recursos ante la jurisdiccidén ordinaria
han generado miltiples problemas derivados, la
mayoria de las veces, de la 1lentitud de nuestra
Administracidén de Justicia.

En este sentido, FAIREN (123) ha apuntado 1la
necesidad de establecimiento del recurso de Manifes-
tacién o "Habeas Corpus'" en relacidén con la prisidn
provisional, lo cual facilitaria el acceso directo
al T.C. una vez concluido el rapidisimo procedimiento
de "Habeas Corpus". Lo cierto es que, sin embargo,
la L.O. 6/1984, de 24 de mayo, no ha recogido
entre los supuestos que reacen en el 4&ambito de
aplicacidn de la misma, los relativos a la prisiodn
provisional, ddndose lugar, a nuestro entender,
a una contradiccidén importante ya que, la detenciédn,
que posee una menor entidad en tanto que su duracidn
es menor, goza de una proteccidén judicial mayor
que la proporcionada a una medida de 1la gravedad

de la prisidn preventiva (124).

¢4
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b,,)-El recurso individual ante el TEDH.-

Como sefla-
la AMODIO (‘125), la aspiracidn esencial del Convenio
Europeo es la consecucidén de "una efectiva tutela
de los derechos humanos".

En esta orientacidén se enmarca, pues, no sdlo
el catdlogo de derechos gque la Convencidén plasma,
sino todo un conjunto de medios para lograr, en
caso de violacidén de los mismos, una real proteccidn.

Sin embargo, la jurisdiccidn de la Comisidn
y el TEDH actda, unicamente, en los casos de incum-
plimiento por parte de las Altes Partes contratantes,
es decir, los Estados, de las obligaciones que
la Carta les impone.

En este sentido, y como una nota esencial, hay
que destacar, pues, la subsidiariedad del recurso
ante los S8rganos del Consejo de Europa, subsidiarie-
dad que se plasma en dos preceptos del Convenio
cuales son los arts. 13 y 26 que, respectivamente,
establecen el derecho de toda persona, ante una
violacidén de 1los postulados de la Convencidn,
a acceder a un "recurso efectivo ante una instancia
nacional" y, en todo caso, y como requisito previo
para la obtencién de la tutela ante la Comisidn o el

TEDH, han de ser agotados 1los recursos internos

AR
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ante las jurisdicciones de cada Estado (126).

El Convenio Europeo, por tanto, permite, una
vez producida la violacién del derecho o libertad
fundamental, y no habiendo obtenido una reparacidn
por parte de los 6&6rganos internos, la posibilidad
de entablar un recurso, tanto 1los Estados, como
los particulares, a tenor de 1lo previsto en 1los
arts. 25 y ss.

De esta forma, un ciudadano de un Estado parte
podré, en caso de violacidén de sus intereses,
dirigir wuna demanda ante el Secretario General
del Consejo de Europa, la cual sera conocida,
en primera instancia, por la Comisidn Europea
(art. 25).

La Comisidén podréd admitir, inadmitir o rechazar
dicha demanda. La 1inadmisidén o rechazo (art. 27,
lo serd unicamente en base a circunstancias tasadas
cuales son: el no haber aceptado el Estado 1la
competencia de 1la Comisidn (art. 25), el ser la
demanda abusiva o estar mal fundada y, por dltimo,
ser andénima o haber resuelto la Comisidn con anterio-
ridad un asunto idéntico ( art. 27).

Si la demanda es admitida se procede a su examen
contradictorio, con audiencia del demendante y

del Estado parte con la pretensidén esencial de

AN
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llegar a un acuerdo amistoso, caso en el cual
la Comisién dictard wuna resolucidén con carécter
de firmeza (art. 30). Si no se alcanza dicho acuerdo,
la Comisién emitird un informe aque remitirada al
Comité de Ministros, el cual podrda, en el plazo
de tres meses, adoptar una resolucidn que sera
firme en las <condiciones previstas en el art.
32.

No obstante, si 1la Comisidén o una Alta Parte
contratante consideran la necesidad de someter
el asunto al TEDH, asi lo podrédn hacer en los
casos sancionados en el art. 48 y en el plazo
de tres meses sefialado en el art., 39.

En estos supuestos, serd el TEDH el que emita
una .decisibén que, no sb6lo serd obligatoria (art.
53), sino que, incluso, podréd establecer una indemni-
zacién a cargo del Estado y en favor del sujeto
cuyo derecho ha sido violado (art. 50).

Como se dijo anteriomente, la jurisdiccidén europea
actla siempre con cardcter subsidiario, es decir,
ante la falta de actividad o satisfaccidn del
particular por parte de los dérganos internos.

Asi, pues, y en este orden de 1ideas, se pueden
explicar los dos requisitos que se exigen para

la interposicién de una demanda y que <coinciden,

41
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plenamente, con los establecidos en el art. 44
de la LOtC en relacién con el recurso de amparo.
Tales requisitos pueden ser reconducidos a dos:
x)-agotamiento de 1los recursos internos. y)-invoca-

cidén formal de los derechos vulnerados.

x)-

De acuerdo <con 1lo establecido en el art.
26 del Convenio la presentacién de una demanda
ante la Comisiédn Europea estéa condicionada el
previo '"agotamiento de los recursos internos'".

La Comisién y el Tribunal han interpretado esta
precepto, al igual gque lo hace el TEDH respecto
del recurso de amparo, con un alto gracdo de antifor-
malismo.

En este sentido, los Organos del Consejo de
Europa han precisado que tal condicidén se cumple
haciendo uso de los recursos susceptibles de reparar
el derecho vulnerado, es decir, aquellos gque conozcan
sobre el fondo del asunto y no se limiten a un
mero examen formal de la cuestidn (127).

De igual manera, y a diferencia de 1lo requeride
por nuestro T.C. en relacién c¢con el amparo, el
recurso individual podra interponerse una vez
planteado el Adltimo medio de impugnacidn ante

las instancias nacionales aunque éstas no hayan

3
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emitido una resolucién, siempre y cuando, en el
momento en el que la Comisidén haya de pronunciarse
sobre la admisibilidad de la demanda, ya se hubiere

producido la decisidn en el plano interno (128).

y)-

El requisito de la invocacidn formal del
derecho ha sido, igualmente, interpretado de una
forma muy antiformalista por el TEDH, con 1la finali-
dad de hacer posible una efectiva tutela de 1los
derechos y libertades de la Carta.

Asi, el TEDH, en aplicacidén de la mé&xima "iura
novit curia", ha entendido que puede aplicar un
precepto distinto a 1los 1invocados por 1las partes
Y en este sentido, estimar 1la vulneracidn de
un derecho diferente, aungue éstos Ultimos no
hubieran sido citados por la parte demendante

(129).

¢F9
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS AL CAPITULO IV

(1) ¢fr. MATTES op.cit. pag. 47. CHIAVARIO "In tema.
. . ."pags. 332 y ss. Demandas 6870/75 y 8490/79

ante la Comisidn Europea.

(2) Cfr. MUNOZ CONDE-MORENO CATENA op.cit.

de Jjulio.

(3) Cfr. SERRA "E1l Jurado". Pag. 64,

(4) Cfr. v aunque lo sea respecto de las sentencias

y el recurso de casacidédn ORTELLS "E1l

. . .'"pags. 960 y ss.

(5) STC 31/1981, de 28 de julio; 173/1985,

16 de diciembre.

(6) STC 17471985, de 17 de diciembre.

(7) STC 174/1985, de 17 de diciembre; 175/1985,

de 17 de diciembre.

(8) Cfr. AGUILERA DE PAZ op.cit. pag. 185.

{9) Cfr. ALMAGRO NOSETE "El1 Jurado" pag.
LOPEZ MUNOZ Y LARRAZ en la misma obra

62-63 gque estiman que la sentencia

en los casos de intervencidn del Jurado americano

aungue no motivada respecto de los

ni, por supuesto, en relacidén al razonamiento,

no debe considerrse contraria al art.

de la C.E.
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(10)

(11)

(12)

(13)

(17)

(18)

(19)

(20)

A favor de una motivacidédn real que no formal

vide SERRA "E1 Jurado". pag. 64. ORTELLS "

"El origen. . .". pags. 906 y ss.
Cfr. AGUILERA DE PAZ op.cit. pag. 185.
"Processo. . .".pags. 289-290.
Vide supra pags. 170 y ss.
Cfr. GIMENO-VIVES "La detencién" pag. Q7.

SERRA "Funcidén del dindicio. 9 ."pag. 704,
AGULERA DE PAZ op.cit. pag. 202.

Cfr. FAIREN "Presente y futuro. 5 .".pag.
57. GIMENO-VIVES '"La detencidén'".pag.97.

Cfr. MATTES op.cit.pag.227.

Cfr. AGUILERA DE PAZ op.cit.pag.202. REUS
op.cit. pag. 309.

Cfr. IBANEZ Y GARCIA DE VELASCO op.cit. pag.
200.

AGUILERA DE PAZ op.cit. pag. 202.

MATTES op.cit. pag. 27.

Cfr. AGUILERA DE PAZ op.cit.pag. 184, IBANEZ
Y GARCIA DE VELASCO op.cit. pag. 200. Aunque
reconoce este dltimo que, en la prédctica,
ello se burla en 1la mayoris de 1los casos
¥y la prisidn provisional se dicta con anteriori-

dad al procesamiento.
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(21) Cit. en IBANEZ Y GARCIA DE VELASCO op.cit.
pag. 200.

(22) Op.cit. pag. 208.

(23) Op:cit. pag.l184.

(24) "La detencidn en. o ."pags. 484-485. Del
mismo autor "E1 auto de . 0 ."pags. 338 vy
ss.

({25) Op. cit. pags. 76-77.

(26) "La detencidén en. 3 .".pags. 484-48%5. "El
auto de. . ." pags. 338 y ss.

(27) "La prisidédn y . . ." pag. 596.
(28) Pags. 46-47.

(29) Cfr. SOTO NIETO "La prisién y . . .".pag.
596.

(30) Cit. en IBANEZ Y GARCIA DE VELASCO op.cit.
pag. 200.

{(31) a)-Que el delito tenga sefialada pena superior
a prisidén menor.
b)-Que aunque la pena sea inferior, las circuns-
tancias del hecho o los antecedentes, hagan
presumir la incomparecencia del imputado.
c)-Que la autoridad tenga motivos para creer
en 1la existencia de un hecho que presente

los caracteres de delito y los tenga también
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“"bastantes para creer que la persona a quien intente

detener tuvo participacidn en €1.

(32) Cfr. GIMENOS "la detencidén en. 5 ."pags.
484-485., "E1 auto de . . .'"pags. 338 y ss.
MATTES op.cit. pags. 76-77.

(33) Op. cit. pag. 407.

(34) Art. 790,3. "La acusacidén particular no podré
dirigirse contra persona que no hubiere sido
encartada anteriormente a instancia de aquélla,
salvo que resulte también acusada por el

Fiscal. . .".
(35) Op.cit. pag. 408.
(36) Cfr. HERCE QUEMADA op.cit. pag. 309.

(37) En el mismo sentido, es decvir, de exigir
la declaracién de encartamiento con anterioridad
a la prisidén provisional se rg{}ere PASTOR
LOPEZ,¥; El1 proceso _de persecucidn. Valencia

1.979. pag. 89.

(38) FENECH op.cit. pags. 254 omite toda referencia
a dicho auto y se refiere, unicamente, a

"personas imputadas".

(39) "La detencién. . ."pag.763. "E1l encausado.

« o+ +"pag.l1261 "Presente y futuro . . "pag.58.
(40) "El1 auto de. . .'"pag.339.

(41) "Derecho Procesal Penal'.pag. 265.
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(42)

(43)

(44)

(45)

(48)

(47)

(49)

Op.cit. pags. 213 y ss.

Op.cit. pag.21l1l.

El auto de ratificacidén ya fue previsto por
la Constitucidén de 1.869 que, en su airt &
42 lo establecid de una manera muy similar
a la contemplada en 1la actualidad en el art.
516 de la LECrim.

Del mismo modo, el art. 82 de &este texto
constitucional determiné la responsabilidad
del Juez que no ratificara la prisién y que
se concretaba en la obligacidn por parte
de éste de indemnizar al sujeto por 1los dafios
causados ¥ nunca en una cantidad inferior
a las 500,- ptas.

Igualmente, la falta de ratificacidn del
auto de prisidén era sancionada, con anterioridad
a 1.924, fecha en la que desaparecid, en
el art. 214 del C.P. de 1.870 <con la pena

de suspensidn.

Cfr. FAIREN "La detencién. . .'"pag.763. "El
encausado. . ."Pag. 1261. "Presente y futuro
. . ."pag. 58,

"Presente y futuro. . .'"pag.58.

Op.:cit. pag. 201,

Aunque MATTES op.cit. pag. 57 considera que
el auto de elevacidén es también susceptible

de ser recurrido en apelacidn.

Op.cit, pags. 301l y ss.
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(50) Op.cit. pags. 50 y ss.

(51) "La prisién y . . .".pag.600.

(52) Op.cit. pags. 231 y ss.

(53) Op.cit. pags. 50 y ss.

(54) Vide supra pags. 398 y ss.

(55) Cfr. GIMENO "E1l auto de. . ."pag.339.

(56) Cfr. MATTES op.cit. pag.57. AGUILERA DE

op.cit. pags. 231 y ss. SOTO NIETO "La prisién
¥y o« .".pag.600. FABREGA Y CORTES op.cit.

pags. 606 y ss.

(57) Asi parece deducirse de la diccidén 1literal

del art. 518 que remite la tramitaciédn

los medios de impugnacién contra el

de ratificacidén a 1lo previsto en el titulo

X, del Libro I de la .--LeCrim., siendo

que el art. 222 exige, en cualquier caso,

el ejercicio del remedio de reforma.

(58) Op.cit. pag. 211.

(59) Cfr. GONZALEZ-CUELLAR "Reforma. . .'pag.70.

(60) Cfr. GONZALEZ PEREZ "El derecho =a 1la

tutela. . .".

(61) Derecho que, incluso, puede extenderse

de mentir, dada la no obligacidén del preso,

a pesar de que sea exhortado a 'decir verdad",

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986

75



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

de actuar en este sentido. Vide sobre este
tema y el principio '"nemo se detegere'" VAZQUEZ

SOTELO op.cit. pags., 89 y ss. y 219 y ss.

(62) Cfr. MATTES op.cit. pag.47. CHIAVARIO T
tema di. . .'"pags. 332 y ss.

(63) Demandas ante la Comisidn 6870/75 contra

el Reino Unido. 8430/79 contra Austria.

(63bis) Vide también asunto OZTURK ante el TEDH
(S. 21.febrero.1984) que considera el art.
6,3-e del Convenio aplicable a una "contraven-
cidén administrativa" cometida con ocasién
de wuna infraccidén al €. de 1la Circulacién
Yy su naturaleza penal. Estimé, por tanto,
el derecho a la asistencia gratuita de un

intérprete.
(64) Vide supra pags. 391 y ss.

(65) La_defensa penal.R.D.Jud.1961-7 pag.3l.

(66) Ello como consecuencia del tenor literal
del art. 8652,2 de la LECrim. que parece permitir
la 1inasistencia letrada hasta ese momento
al establecer 1la obligacidén de proveer al
acusado de Abogado N Procurador si antes

no se hubiere efectuado.

(67) Lo <cual es criticado por RAMOS MENDEZ,F;

La situacidn del enjuiciamiento criminal

en Esparfia. en Rev. Justicia-83.I1II pags.
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(68)

(72)

(73)

(74)

552-553 pues entiende que la 1limitacidén de
la defensa a la comunicacién de la existencia
de una causa puede ser restrictiva de la
norma constitucional y ello porque en base
a la no comunicacidén se puede producir una
verdadera indefensidén dada la imposibilidad

del "imputado! de intervenir en el proceso.

Cfr. JIMENEZ DE ASENJO "La defensa. . ."pags.
37-38. GUTIERREZ-ALVIZ Y CONRADI,F; La Ley

53/1978, de 4 de diciembre, y la instruccidn

sumaria penal. Rev. Justicia-8l. pag. 103.

"Compendio. . .".pag 39.
Cfr. GIMENO-VOLXMAN op.cit. pags. 4 y 55.

Asi lo entendidé nuestro legislador decimondniceo,
que en la Exposicidén de Motivos de 1la LECrim,
consagrdé la importancia de la tutela de 1los
intereses individuales en el proceso penal
". . .rodear al ciudadano de las garantias
necesarias para Aue en ningldn casc sean sacrifi-
cados los derechos individuales al interés
mal entendido del Estado". "En materia penal
hay siempre dos intereses rivales y contrapues-
tos: el de 1la sociedad, que tiene el derecho
de castigar, y el del acusado, que tiene

el derecho de defenderse".

"La defensa. . ."pag.3l.
Cfr. GIMENO "Fundamentos. . .''pag.l1l36.
Cfr. "La defensa en. . .".pags. 91 y ss.
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(7%) "La naturaleza. . ."pag.l35.

(76) En "La naturaleza. . ."pags. 124 y ss. ¥y
"El derecho. . ."Pags. 52 y ss. realiza un
estudioc sobre la situacién de esta materia
en el derecho comparado.

Asi, constata como en Italia el nombramiento
de oficio se realiza en el moemtno en el
que el imputado toma conocimiento de su situa-
cidn, es decir, tras la detencidén, interrogato-
rio en el que resulten indicios etc. . .Vide
art. 304 C.P.P.1i.

En Alemania tal obligacidén del ©&érgano jurisdic-
cional surge en dos supuestos y siempre tras
la audiencia preliminar del M.F.: a)-Cuando
el juicio oral haya de celebrarse ante un
Tribunal de Primera Instancia (Landgericht)
o en el Oberlandgericht". b)-Cuando pese
sobre el imputado la carga de un delito grave

o haya estado en prisién més de tres meses.

Cfr. pardgrafos 117,4 y 140 de la StPO.

(77) "La eficacia. . ."pags. 553-554.

(78) "El1 derecho. . .'"pags. 52 y ss. "Habeas Cor-

pus. . .".pag. 49.

(79) "Presente y futuro. . ."Pag. 58 . "El encausa-

do. . .". pag, 1260.

(80) Que, como se ha dicho, puede ser subsumida

en la méds amplia de RAMOS MENDEZ.

(81) "La eficacia. . .".pag. 561.

478
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(84)

(86)

Cfr. HERCE QUEMADA op.cit. pag. 369.

RAMOS MENDEZ "La eficacia. . .'"pag. 562 estima,
sin embargo, que las diferencias son minimas.
En este mismo sentido FEBRRER MARTIN,D; La refor-

ma procesal de la Ley 3/1967 de 8 de abril., Rev.

Pretor 1.967-4 pags. 653-654.

En el mismo sentido de considerarleas una
corruptela, si bien 1lo fue antes de 1.967,
se expresé la FTS en la Consulta num. 6 de
11 de Jjunio de 1.963 para quien "esa clase
de actuaciones es. ] .una préactica viciosa

1A
.

Asi se desprende de la Consulta nidm. 3 de

20 de abril de 1.971 de la FTS que ligaba

el caricter de 1las ‘'previas" al derivados
de los arts. 301 y ss., siendo asi que, tras
la reforma de 1.978, el sumario ya no es

secreto para las partes.

Consecuencias que han empezado a producirse

en nuestra préctica forense a través de las

denominadas "diligencias indeterminadas",
las cuales, al no dirigirse contra ninguna
persona en concreto, al menos formalmente,

permiten una investigacidén sin 1la concurrencia
de garantia alguna para los presuntos imputados
que quedan sumidos en la més completa inactivi-

dad.

Vide por todo "El auto de procesamiento”.
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(87)

(88)

(89)

(90)

(91)

(92)

(93)

Doctrina general de los medios de impugnacidn

y Parte General del Derecho Procesal. en

"Estudios de Derechoc Procesal". Madrid 1.955.

pags. 328-329.

Reproducimos de nuevo aqui las palabras de
RODRIGUEZ DEVESA en la op.cit.de MATTES cuando
dice que "el mundo circundante olvidard acaso
el que fue condenado © absuelto, pero no

que estuvo en la cércel",

Vide a este respecto el asunto DE WILDE,

O0OMS y VERSYP ante el TEDH.

Cfr. FAIREN "La reforma del proceso. . . M
pags. 895 y ss.

En contra CALVO SANCHEZ "De nuevo. . ." para
quien la regla '"rebus sic stantibus" se ha
introducido en 1.985 en la nueva redaccidn
del art. 503,2 siendo asi que el art. 539
yangxistia con anterioridad y sin limitacidn
alguna, a diferencia de 1las que establece

el primero de los preceptos citados.

En este sentido el TEDH en el caso X contra
el Reino Unido, habla de la posibilidad de
interponer recursos a "intervalos periébdicos",
lo que significa wuna 1limitacién al derecho:

de recurrir.

Vide asuntos VAN DROGENBROECK ¥y X contra

el Reinoc Unido. Para el TEDH no basta con
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(94)

(95)

{96)

(870

(98)

(99.)-

(100)

(101)

(102)

que la resolucidn inicial sea adoptada por
un Organo Jjudicial, sino que es necesario
que tal determinacidn sea revisada de oficio
mediante un '"control ©periddico" o, lo que

es lo mismo, a '"intervalos periddicos'".

Op. cit. apgs. 56 a 60.

Consulta elevada a la FTS recogida en la

Memoria de 1.909. pags. 40-41.

Cfr. MATTES op.,cit. pag. 57. AGUILERA DE
PAZ op.cit. pags. 231 y ss. SOTO NIETO "La
prisién y. . ."pag.600-.FABREGA Y CORTES op.cit.
pags. 606 y ss.

Vide supra pags. 424 y ss.

Cfr. MATTES op.cit.pag. ©57. SOTO NIETO '"La
prisién y . . .".pag.600.

Cfr. GIMENO "La detencidén en. . ."pag.l60.

Cfr. MATTES op.cit. pags. 56 a 60,

Op.cit. pag. 58. También SAEZ JIMENEZ-FERNANDEZ
DE GAMBOA. Compendio de Derecho Procesal

Civil N penal.T.IV.Vols. 1 Yy 2. Madrid
1.966. pag. 1482 cit. en MATTES op.cit.pag.?58.

Asi parece desprenderse de 1lo manifestado
por HERCE op.cit. pag. 370 que habla de
"la ley", no de "esta ley". Igualmente IBARNEZ
Y GARCIA DE VELASCO op.cit. pag. 391.
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(103) En este sentido hay que destacar que el
propio art. 721,6 de 1la LECrim. relativo
al procedimiento competencia de los Jueces
de Instruccidén autoriza el recurso contra
el auto de prisién. Dicha autorizacidén hay
gue entenderla a la apelacidn no a la queja
o a la reforma que nadé precisa una referencia
expresa a tenor del art. 787.

A oesar de que, en estos procedimientos,
la Audiencia Provincial no interviene, el
conocimiento por parte de la misma del recurso
de apelacidn no estéd excluido como lo demuestra
el art. 791,1 que lo permite contra el auto

denegatorio de apertura del juicio oral.

(104) Como exponen GIMENO-CASCAJO "gl recurso
de amparo".pag.46, ello tiene la doble virtua-
lidad de impedir que el Gnico control sobre
el respeto de los derechos y libertades
se atribuyera a la jurisdiccién ordinaria
a la salida de un régimen autoritario y
la evitacidén de la sobrecarga de trabajo
al T.C.

Cfr. sobre desconfianza en los ©6rganos de

la jurisdiccidén ordinaria tras la reforma

politica. SALAS HERNANDEZ,J. Proteccidn
Judicial ordinaria y recurso de amparo frente
a__violaciones de libertades Pablicas. en
"El Tribunal Constitucional",Vol.III.pags.

2470-2471 Madrid 1.981.
Cfr. también CASTEDO ALVAREZ,F; El recurso

de amparo constitucional. en "El Tribunal

Constitucional" Vol.I. pag. 191 sobre sistema

mixto de control.

§R32
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(105)

(1086)

(107)

(108)

Asimismo GUAITA MARTORELL, A; El recurso

de amparo contra Tribunales. en "E1l Poder

Judicial" Vol.II. Madrid 1.983. pags. 1553

y ss.

Ello hay que entenderlo, obviamente, referido
a aquellos actos gque restrinjan o anulen
derechos que provengan del Poder Judicial.
En el tema del derecho a 1la 1libertad, sin
embargo, la vulneracidén ©puede ser cometida
por Organos administrativos. En tal caso,
y a tenor de lo previsto en el art. 43 de
la LOTC, el requisito exigido es el agotamiento
de la via  judicial. ©No obstante, ello es
menos relevante en materia de prisidn provisio-
nal pues, en cualgquier caso, se trata de
una medida cautelar reservada a los miembros
integrantes de la Jurisdiccién.

Agradecemos a D. JOSE GARBERI LLOBREGATT
y a D2 MARIA AMADA MORENO GALVEZ, Becarios
de este Departamento de Derecho Procesal
de 1la Universidad de Alicante, el habernos
facilitado 1la jurisprudencia del 35 5 (G en

este punto.

Cfr. PERA VERDAGUER,F; Violacidén de derechos

y libertades por Odrganos judiciales. en
"El Tribunal Constitucional".Vol. III.pags.
2102 y ss.

Vide A del TC de 30 de julio de 1.981.

Cfr. GIMENO-CASCAJO "E1l recursc. . .".pag.46.
DOMINGUEZ MARTIN,S; Andlisis critico sobre

la juricidad del Tribunal Constitucional

espafiol. en "El Tribunal Constitucional".

Vol. I. pag. 772.
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(109)

(110)

(111)

(112)

(113)

(112)

(115)

(1186)

(117)

(118)

STC 1/1981, de 26 de enero.

Vide Auto del TC de 17 de diciembre de 1.9880.
STC 31/1981, de 28 de julio.

Op.cit. pag. 15732.

STC de 30 de enero de 1.981.

STC de 29 de marzo de 1.982.

Cfr. CANO MATA El1 recurso de amparo (Doctrina

del Tribunal Constitucional). Madrid 1.983.
pag. 32. También GONZALEZ PEREZ,J; Derecho

Procesal Constitucional. Madrid 1.980. pag.281.

STC 57/1984, de 8 de mayo.

GIMENO~CASCAJO "La detencidén".pag.154. ALMAGRO
NOSETE, J; Justicia Constitucional. Madrid

1.980. pag. 49.

MEDINA RUBIO,R; La_idea de amparo y el princi-

pio de subsidiariedad. en "El Tribunal Constitu

cional", Vol.II. pag.l1841.

FAIREN Algunos problemas procesales que plantea

la L.0O.T.C., en "El Tribunal Constitucional". Vo

Vol., II. pags. 1021. y ss.

STC 73/1982, de 2 de diciembre. Igualmente
la 30/1982, de 1 de junio.

A 83/1981, de 15 de julio.
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(119)

(120)

(121)

(122)

(123)

(124)

(125)

A 411/1984, de 9 de julio.

A 49/1980, de 15 de octubre. A 10/1980,
de 24 de septiembre.

A 43/1980, de 8 de octubre. A 69/1981, de
1 de julio. A 129/1983, de 23 de marzo.

A 189/1982, de 26 de mayo.

"La reforma. . ."Pag.357. R encausado

+ +« J".pag.l261,

De este modo, y dado que la Ley de Habeas
Corpus no contempla entre sus supuestos
aquellos relativos a la prisién provisional

estimamos que, de "lege ferenda" seria conve-

niente, si no una reforma de este Udltimo
procedimiento, si una modificacidn en la
LeCrim. estableciendo, en estos casos, el
principio de sumariedad respecto de las

apelaciones en materia de privacidén de liber-
tad en el sentido de corregir la norma general
contenida en el art. 230 de 1la LeCrim. (que
hace referencia a una duracidn de dos meses
en la tramitacidn) limitando la fase de
alegaciones y prueba y la resolucidén a un
término mucho més reducido y en mayor consonan-
cia con lo preceptuado en la Ley de Habeas

Corpus.

"La tutela. . .".pag.842.
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(126)

(127)

(128)

(129)

Cfr. AMODIO "La tutela. 5 .".pags. 845 y
864. Acerca de las prescripciones del art.
13 AMODIO establece que dicho precepto no

implica la existencia de un Tribunal especifico

con competencia exlcusiva en materia de

proteccidn de los derechos y libertades

fundamentales, basta con 1la existencia de

un recurso ante los Jueces ¥y Tribunales

ordinarios.

La Comisidén Europea, por su parte, ha concreta-

do el caradcter que ha de poseer el recurso

al que se refiere el art. 13 que, en cualquier

casc, lo ha de ser el fondo, no bastandoc
aquel que sélo permita wuna revisidén formal
del asunto. Vide Demandas 7975/77; 6870/75;
8022/75 etc. . .

Cfr. Asunto X contra el Reino Unido ante
el TEDH. DEmandas ante la Comisidén 7975/77,

6870/75 etc. . .

Vide asunto RINGEISEN.(S.16.julio.l971).

Vide asunto GUZZARDI (S.6.noviembre.l1980).
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El art. 17,4 de la Constitucidn espafiola de 1.978,
en consonancia <c¢on los derechos a la libertad
y a la presuncidén de inoceﬁcia, y de acuerdo con
lo establecido en diferentes textos internacionales,
tales como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, dispuso, cara al legislador ordinario,
la obligacién de determinar el '"plazo méximo de
duracidén de la prisidén provisional".

Los artifices de la Constitucidén pudieron optar
por un doble sistema. Bien remitir la regulacidn
de la prisidén preventiva a los dictados del Convenio
Europeo o el Pacto Internacional que 1limitan 1la
privacién de libertad a 1lo que denominan "plazo
razonable" y que, en definitiva, somete la duracién
de la medida cautelar a las circunstancias especifi-
cas de cada caso concreto, o bien podian asumir
un sistema, vigente en la <casi totalidad de 1los
ordenamientos europeos (1), consistente en la
concrecién de unos plazos médximos que se establece-
rian con carécter general y en atencidén, fundamental-
mente, a la pena prevista a imponer en cada supuesto.

Esta Ultima fue la solucidén adoptada por nuestra
Constitucién que, de esta manera, vinculd al legisla-

dor a introducir importantes modificaciones en

488
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los arts. 503 y ss. de la LECrim., modificaciones
que, en lo referente al plazo maximo de duracién
de la prisién provisional, fueron sensibles desde
la primera reforma de 1.980, adquiriendo wun gran
auge en 1.983 y adoptando una férmula intermedia,
inspirada en el modelo italiano, en 1.985.

La limitacién de la duracidén de 1la prisidén provi-
sional, como se verd maAs adelante, goza de una
serie de fundamentos, tanto de cardcter juridico-
procesal, comoc de naturaleza material o, lo que
es lo mismo, derivados de 1la insuficiencia de
nuestra Administracidn de Justicia para actuar
de forma rédpida y eficaz que convierten este institu-

. to en un medio necesario e insustituible para
la salvaguarda de los derechos y libertades inheren-
tes a la persona humana.

Asi, derechos tales como el de 1la presuncidn
de inocencia se podrian ver enormemente afectados
si la prisién provisional pudiera mantenerse todo
el tiempo que durara el proceso, y ello porque,
en casos de delitos de escasa gravedad, la prisién
preventiva podria superar la extensién de la misma
pena definitiva.

De este modo, pues, y en atencién no sélo al

mandato contenidoc en el art,. 17,4, sino a los
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reiterados criterios manifestados por nuestro
T.C., el tema de la duracidén de la prisién provisio-
nal se presenta coﬁo uno - de 1los més conflictivos
dentro de la compleja regulacién de 1la privacién

cautelar de libertad y, a la vez, como una garantia

t

esencial de los derechos individuales ante

intereses generales de seguridad.
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A)- FUNDAMENTO.-

Como se ha esbozado anteriormente,
la limitacién éel tiempo en que una persona puede
permanecer en situacidén de preso preventivo, goza
de una fundamentacién indiscutida y ello no sélo
por un mero imperativo constitucional que a su
vez igualmente se recoge en los diferentes textos
internacionales citados, sino también y, especialmen-
te, por distintas razones que se asientan, fundamen-
talmente, en el cardcter cautelar de la prisién
provisional y en la wvigencia de 1los derechos a

la libertad y a la presuncidén de inocencia.

a)-Cardcter y naturaleza cautelar de la prisidn

provisional.-

Como vya se tratd en su apartado co-
rrespondiente, la prisidén provisional, al configurar-
se como una medida cautelar goza de todos los
caracteres propios de estas resoluciones, es decir,
la instrumentalidad, la provisionalidad, la jurisdic-
cionalidad y el obedecer a la regla "rebus sic
stantibus". Del mismo modo, y en funcién de 1la
naturaleza atribuida a esta forma de privacidn
de libertad, su adopcidén debe acomodarse, en cual-
quier caso, a la concurrencia de los dos presupuestos

que configuran un acto judicial como cautelar,
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0 sea, el "periculum in mora" y el "fumus Dboni
iuris",

Asi, pue;, el establecimiento de un limite temporal
a la duracidén de la prisidén provisional es consecuen-
cia directa de tales circunstancias que constituyen,
por tanto, una apoyatura en favor del mantenimiento
de una prescripcidn legal en este sentido.

a,)-Excepcionalidad.-

Si 1la prisidn provisional,
por su propia naturaleza, y tal y como disponen
los diferentes textos legales que la regulan (2},
no debe nunca considerarse como la regla, sino
que, antes al contrario, debe ser siempre la excep-
cidn dado el caradcter de derecho fundamental de
la libertad individual (3), en este mismo sentido
parece 1ldégico pensar que su duracidn habré de
ser, en la medida de lo posible, restringida en
el tiempo a los limites indispensables para asegurar
el proceso.

Una actitud diferente, es decir, el mantenimiento
del imputado en situacidén de preso durante todo
el proceso e, incluso, el agotamiento de los:
plazos madximos cuando ello no es del todo punto
necesario puede ser contrario al principio de

excepcionalidad.

AL
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En todo caso, y como dispone 1la F.T.S. (4),
la duracidén de la prisidén provisional se encuentra
incardinada en el conflicto interés individual-
interés colectivo, de forma tal que no se puede
establecer una duracidn mayor en base a la excesiva
prolongacidn de 1los procesos pues ello podria
ser contrario al derecho a la libertad individual,
ni se puede moderar excesivamente la regulacidn
de la prisidén provisional pues asi se atentaria
a la seguridad juridica y proteccidén Jjurisdiccional
de la sociedad.

Sin embargo, estimamos nosotros, que el derecho
a la 1libertad debe sobreponerse, en un Estado
democrdtico, al de 1la seguridad <colectiva y, no
es consecuente con las normas constitucionales
el hecho de que los ciudadanos padezcan las situacio-
nes derivadas de un mal funcionamiento de la Adminis-
tracidén de Justicia, argumento, por otra parte,
suficientemente aclarado por el TEDH para quien,
tal evento no puede jamds justificar una prolongacidn

excesiva de la detencidn preventiva (5).
b, )-Provisionalidad y regla "rebus sic stan-~
tibus®".-
Las medidas cautelares y, en concreto,

la prisién provisional, en ningin caso tienen

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

cacardcter definitivo sino que estdn preordenadas
a la futura efectividad de una sentencia, funcidn
q&e las dota de sentido, de modo tal que, una
vez producida tal resolucién, la medida cautelar
se extingue siendo sustituida por la pena o absolu-
cién definitiva (6).

A su vez, y en tanto que la prisién provisional
se adopta en base a determinadas c¢ircunstancias
concurrentes en el momento en que se acuerda,
la variacidén o desaparicidén de dichos presupuestos
conlleva 1la revocacidén o modificaciédn del acto
judicial privativo de libertad.

De este modo, pues, y como consecuencia de tales
principios, conformadores de la medida como cautelar,
resulta que la duracidén de la prisidén provisional
debe acomodarse a los siguientes requisitos:

a,,)~Limitacién, en todo caso, a la duracidn
del proceso. En este sentido, jamds podrd mantenerse
después de la terminacién del mismo, bien ésta
sea mediante sentencia, o bien por medio de cualquier
otra resolucidn distinta pero con los mismos efectos,
es decir, a través de un auto de sobreseimiento.

b,,)-La sentencia firme implicara siempre la
extincidén de 1la prisidén provisional. De este modo,
tal medida puede mantener su vigencia en los supues-

tos en que se dicte una sentencia c¢ondenatoria
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i

si ésta es recurrida. En tales c¢asos, no obstante,

la medida cautelar ha de seguir subordinada,

cuanto a lo que se refiere a su duraciédn, a
plazos médximos establecidos al efecto en la

de Enjuiciamiento Criminal (7).

c,,)-Los limites médximos de duracidén de la prisién

provisional fijados por 1la ley no deben ser nunca

la regla (8), sino que, y <como consecuencia

sometimiento de la prisién provisional a 1la

"rebus sic stantibus" su vigencia debe prolongarse
en tanto no varien las circunstancias en las cuales
se apoydé su adopcidén., En este sentido, 1la LECrim.
no sb6lo autoriza el levantamiento de 1la medida

a lo largo de todo el proceso y en cualquier momento

(9), sino que, a su vez, no establece un
minimo (10) permitiendo, en cualquier caso,
duracién menor de la sefilalada al efecto como

comin y general (11).

d,,)-La temporalidad, no obstante, y como sefiala

DEL P0OZZ0 (12), no -equivale absolutamente

provisionalidad.

Asi, mientras que esta GUltima nota implica
posibilidad de que la prisidén provisional ha
prolongarse a lo largo de todo el proceso y hasta

su resolucidn definitiva, la temporalidad supone
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un limite a esta caracteristica <cautelar que 1la

matiza en lo referido a 1la prisién prevnti

va ya

que, impone una duracidén mdxima con una finalidad

clara, es decir, la de impedir que la medida privati-

va de libertad iguale o supere en intensidad la

de la futura pena a imponer.

En efecto, si ello acaeciera la prisidén provi

sional

se convertiria en una pena anticipada (13) con

los inconvenientes ya apuntados (14) de la
gravedad de su cumplimiento en tanto que re
de la primera se excluyen determinados Dbene
penitenciarios y, en cualquier caso, una act
resocializadora del sujeto (15).

Asi, pues, si la ley estableciera unos topes m
en cuanto a la prolongacidén de la prisidén prev
ésta podria, en multitud de supuestos,

equiparada en la prédctica a las penas priv

mayor
specto
ficios

ividad

dximos
entiva
quedar

ativas

de 1libertad, desvirtuandose, de este modo, su

naturaleza cautelar.

e,,)-Por dltimo, si como es sabido 1la p

provisional ha de decretarse, exclusiva

risidn

mente,

en los casos en los que exista un real y efectivo

"periculum in mora'", siendo asi que el par
méds importante para medir su concurrencia

de 1la gravedad de la presumible y futura
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a imponer, resultan de ello dos elementos dignos
de consideracién en lo relativo al establecimiento
de un término mdximo de mantenimiento de la situacidn
de prisién provisional.

Por una parte, si se +toma como <cierto que el
temor de comparecer en un proceso €S mayor en
tanto que la futura pena posee una entidad superior,
ha de considerarse, a la vez, que el no seflalamiento
de un limite a la duracidén de la prisidén provisional
puede operar como un factor proclive al aumento
de las sustracciones de 1los imputados al proceso
vya que, no sdélc los gque se saben culpables, sino
también aquellos sujetos convencidos de su 1inocencia
preferirédn sustraerse al proceso por miedo a sopoertar
una situacidén de privacidn de 1libertad que podria
llegar a superar la de la pena seflalada al delito
(16).

Por otra parte, y como expresa el TEDH (17),
el peligro de fuga tiende a desaparecer en 1la
medida en la que el tiempo pasado en prisién provi-
sional aumenta y ello en tanto que la prisién
preventiva, como se sabe, es abonable en 1la liquida-
cién de la sentencia, con lo cual el cumplimiento
de la futura pena devendria siempre menor en el

tiempo al previsto legalmente, disminuyendo, en

AL
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consecuencia, el "periculum in mora',

b)-Presuncidén de inocencia.-

De acuerdo con lo esta-
blecido en el art. 24,2 de 1la C.E., toda persona
debe ser considerada inocen_te en tanto su cilpabili-
dad no haya sido declarada mediante sentencia
condenatoria firme.

Como ya se puso de manifiesto en un capitulo
anterior (18), la prisidén provisional, desde un
punto de vista tedérico, es contraria al derecho
a la presuncién de inocencia, si bien, igualmente
concluiamos con FERNANDEZ ENTRALGO (19) que, dada
su necesidad vy, por tanto, la imposibilidad de
su desaparicién, convenia proceder a una regulaciédn
de dicha institucién en 1la forma mé&s compatible
con el contenido esencial de tal derecho fundamen-
tal.

En este sentido, pues, la wvigencia del art.
24,2 de la C.E. impone el establecimiento de 1limites
en lo referido a la configuracién temporal de
la prisidén preventiva en virtud, fundamentalmente,
de dos consideraciones. La primera, consiste en
la imposibilidad de hacer coincidir la prisidn
provisional con la pena, hecho que ocurriria si

la resolucidén cautelar se mantuviera en el tiempo
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a lo 1largo de todo el proceso haciéndola, por
tanto, equiparable en 1lo referente a su intensidad
a la pena privativa de libertad. En consecuencia,
el sefilalamiento de un tope méximo de duracidn
de la prisidén provisional actida aqui como una
garantia de respeto del derecho a la presuncién
de inocencia al evitar el cumplimiento de una
pena anticipada (20). La segunda razén se asemeja
mucho a la anterior, en 1la cual es subsumible,
si bien precisa de ciertas matizaciones. Asi,
no basta en base al derecho a la presuncidén de
inocencia con que la prisidén provisional no iguale
o supere en extensidén a la pena definitiva, sino
que, ain siendo inferior, como ha dicho el TEDH
(21), 1la presuncidn de 1inocencia sufre en igual
medida en tanto la prisién preventiva se prolongue
mids alld de lo necesario, y ello no sélo porque
se va desvaneciendo el peligro de fuga, sino porque
el precepto contenido en el art. 24-2 de nuestra
Constitucidn exige, en cualquier caso, que el

derecho a la tutela Jjurisdiccional 1lo sea en un

plazo razonable y sin dilaciones indebidas.

c-Derecho a la libertad.-

El derecho a la libertad

regulado en el art. 17 de la C.E. estd consagrado
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como el méds importante de los atribuidos a 1la
persona humana. Su derogacidén, en cualquier caso,
sélo podrd tener efecto con el debido respeto
a lo establecido en la Ley Fundamental y en las
normas que en su desarrollo sean dictadas.

Como ya se hé dicho, la prisidn provisional
representa la .restriccién mas grave que puede
realizarse al derecho a la libertad, y ello por
los argumentos reiteradamente expresados de la
infraccién que, desde un punto de vista tedrico
supone del derecho a la presuncidn de inocencia.

La prisidén preventiva, de este modo, constituye
la manifestacién méds importante. en la resolucidn
del conflicto interés individual-interés colectivo
que, en un Estado democratico debe, por todos
los medios ©posibles, atemperarse en un intento
de cohonestar la libertad personal con la seguridad
colectiva (22).

Asi, la Constitucidén, y de acuerdo con 1los princi-
pios que la informan recogidos en el art. 12,
cuales son la libertad y la Jjusticia, establecid
en el art. 17,4 la obligacién de determinar un
plazo maximo de duracién de la prisidén provisional,
precepto que aparece como una garantia esencial

del respeto al derecho a la libertad.
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El 1legislador, de esta forma, ¥y en atencién
al momento en concreto en el cual hayan de regir
las normas procesales penales Y, en especial,
sobre la base de la situacién politico-criminal
existente en dicho momento, podra modificar el
limite temporal de la prisidn provisional sin
perder nunca de vista, fundamentalmente, la verdadera
naturaleza de tal medida, esto es, la cautelar.

No se debe olvidar, como expone la F.T.S. (23),
que la duracidén de la prisién preventiva va siempre
unida a la propia del proceso criminal en el cual
se decreta, no debiendo nunca servir de fundamento
para su prolongaciédn cuestiones tales como la
insuficiencia de medios materiales y humanos en
la Administracién de Justicia o el excesivo volumen
de trabajo a ella asignado (24). En cualquier
caso, por Gltimo, habrd de tenerse en cuenta que
el establecimiento de un limite temporal se enmarca
en el nicleo del conflicto antes mencionado interés
individual-interés colectivo, siendo asi que la
lentituﬁ injustificada de los procesos y la a%plitud
de 1la prisidén provisional suponen un perjuicio
al deredho a la 1libertad y a la presuncién de
inocencia (25), pero que la moderacién de la resolu-

cién cautelar implica wun riesgo en 1la garantia
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de la seguridad juridica y la proteccidén jurisdiccio-

nal de la sociedad.
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A)- CONTENIDO DE LA _LIMITACION TEMPORAL.-

El precepto
contenido en el art. 17,4 de 1la C.E. sefialando
la obligacién del establecimiento de un tope maximo
de duracidén de 1la prisidén provisional responde,
en ésencia, a las consideraciones anteriormente
expuestas del respeto a los derechos fundamentales
constituidos por la libertad personal y la presuncidn
de inocencia.

No obstante, la vigencia de los mencionados
derechos exige, no sdlo 1la determinacién de una
serie de limites temporales en lo referido a la
prisién preventiva, sino que, ademés, la propia
causa o fundamento que justifica 1la adopcidén de
la prisidén provisional o de cualquiera otra medida
cautelar, impone la necesidad, a su vez también
reconocida constitucionalmente, de la rédpida tramita-
cién de los procesos, hecho que, de producirse,
podria en algunos casos servir de base a la supresidn
de las resoluciones cautelares.

Asi, pues, y en conclusidén, el derecho fundamental

a la libertad se garantiza de dos formas distintas

pero complementarias. Por una parte, mediante
la oportuna aceleracién de los procedimientos
penales vy, en especial, aquellos en los cuales
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existan personas sometidas a prisidén provisional.
Por otra, a través de la limitacidn +temporal del
mantenimiento de la medida cautelar, hecho que
actlia, en consecuencia, c¢omo remedio al inevitable
retardo derivado de 1la 1lentitud de 1la Justicia
‘Penal.

a)-Proceso sin dilaciones indebidas.-

El derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas consagrado
en el art. 24,2 de la Constitucidn encuentra su
corolario en los arts. 9,3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 5,3 del Convenio
Europeo que, de una forma parecida, elevan a nivel
de precepto fundamental, la necesidad de que 1los
juicios penales y civiles se desarrollen y celebren
en un plazo que pueda considerarse razonable,

Comc se ha expuesto anteriormente, la razédn
de ser de las medidas cautelares reside en el
retardo derivado de la lentitud de los procedimientos
(26), el cual justifica y hace necesaria 1la adopciédn
de dichas resoluciones para evi;ar, en definitiva,
su frustracidén por 1la incomparecencia del inculpado
al juicio o la imposibilidad de ejecucidén de 1la
futura sentencia.

En efecto, el mal funcionamiento de nuestra
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Administracién Justicia, puesto de manifiesto
veiteradamente por la doctrina (27) y derivado
de la enorme falta de medios materiales y humanos
supone, necesariamente, la prestacidén de un servicio
piblico, cual es el de la Justicia (28), en condicio-
nes anormales. Este hecho, en 1o referide a los
procedimientos de cardcter penal adquiere mayor
relevancia, y ello debido a que, en muchos casos,
y en concreto en aquellos en los que el sujeto
pasivo se encuentra sometido a prisidn provisional,
tiene como consecuencia una restriccidn considerable
del derecho a la libertad individual.

Asi, pues, y como parece evidente y ha sido
expuesto por CARNELUTTI (29) 1la abreviacién de
la .duraciéﬁ de la prisién provisional depende,
fundamentalmente, de la aceleracidén del proceéo.
La prolongacién o disminucién del 1limite temporal
de 1la prisidén preventiva estd, en primer 1lugar
y, esencialmente, unida a la répida tramitacién
de los procedimientos (30), siendo asi que, si

!ello sucediera en la realidad, las disposiciones
legales tendentes a reducir el plazo méximo de
mantenimiento de la privacidn de libertad provisional
carecerian de sentido e, incluso, se podria predicar

lo mismo de la propia existencia de las resoluciones
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cautelares.

Sin embargo, la LECrim., consciente de las
constantes y reiteradas dilaciones que se podr#ian
producir en la tramitacién de los procesos penales
(-a pesar de 1las prescripciones que realizdé en
relacién con la duracidén del sumario en el art.
302-) establecid la necesidad de que las causas
en las cuales hubiera personas sometidas a prisién
provisional fueran atendidas de una forma priorita-
ria (art. 504,3).

Dicha manifestacidén, que goza de un fundamento
innegable pues, en cualquier caso, el retraso
de un procedimiento penal, si el imputado se
halla privado de 1libertad, produce consecuencias
muy graves, fue reiterada por la FTS en Circulares
de 27 de enero de 1.952 y la nam. 1 de 1.956
de 29 de octubre. El1 mé&s alto érgano de la Fiscalia
considera, a este respecto, que la aceleracién

de las causas con preso responde a dos exigencias

elementales. Una 1la de evitar que la prisidén

provisional exceda en su duracién a la de la
pena definitiva que se imponga. Otra, y en la
actualidad mas importante, porgque la prisidén

preventiva no goza, en lo referido a su cumplimien-
to, de 1los beneficios inherentes a la condiciédn
de penado y, por supuesto, tampocos los derivados

del tratamien-
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to penitenciario (31).

De este modo, pues, y <como resumen, hay que
concluir que el respeto exigido por la efectividad
del derecho a 1la 1libertad requiere, en primer
lugar, un proceso con todas 1las garantias vy, en
todo caso, sin dilaciones indebidas. En 1la medida
en la que ello no sea asi la prisidén provisional
quedard limitada a los casos y en el tiempo ansoluta-
mente necesario para el cumplimiento de las funciones

que le estédn asignadas.

b)-La limitacidén temporal de la duracidn de

la prisidén provisional.-

Junto a las prescripcio-
nes sefialadas en la C.E. y en la LECrim. conducentes
a favorecer la aceleracidén—de los procedimientos
penales y, en concreto, aquellos en 1los que se
hallen personas privadas de 1libertad, y ante la
escasa vigencia real de tales disposiciones, tanto
nuestra Ley Fundamental, como la norma comin procesal
penal, han introducido en su articulado una segunda
via que actda como remedio ante la poca virtualidad
prédctica de 1la anterior, y que se concreta en
el establecimiento de unos limites temporales

de duracidn de la prisidn provisional.

Dichos limites gque, como norma general, se fijan
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en atencidén a la presumible pena a imponer, se
fundamentan asi en los dos c¢riterios anteriormente
mencionados, cuales son 1la necesidad de evitar
la equiparacidén de la prisidén preventiva a la
pena y el respeto a la presuncién de inocencia.

De este modo, pues, parece que no deben ser
tenidos en cuenta por el legislador, a efectos

de sefialar los referidos topes médximos de cumplimien-

to de la medida otros '"stédndares'" distintos del
de la gravedad del delito; ello, no obstante,
y como se verd en un epigrafe posterior, también

son dignos de consideracién otros elementos como,
p. ej., la complejidad de 1la instruccidén de la
causa y la posible evasidén del imputado al proceso.

Tal y como se apuntd al comienzo de este capitulo,
nuestro legislador prefiridé optar, entre los dos
sistemas que se le ofrecian a este respecto, por
el seflalamiento de unos plazos maximos determinados
con <cardcter general, frente al méas ambiguo y
dificil de aplicar en 1la practica, consistemte
en remitir la duracidén de la resolucidén cautelar
a un "standar" menos definido cual es el del '"plazo
razonable,

Asi, pues, nuestra LECrim., y en la linea marcada

por el art. 17,4 de la C.E., ha adoptado una postura
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clara y concreta que se asienta en la plasmacidn

de unos limites temporales que, en ningidn

caso,

pueden ser sobrepasados. Dicho modelo, y en especial

el seguido en Espafia, requiere las siguientes

matizaciones:

a,)-La LECrim. sefiala un término mé&ximo de duracidn

de la prisidén provisional, término que, en ningdn

momento, le estd permitido al J&rgano jurisdiccional

superar (32) y que, en atencién al principio

e P 6 de 1la risién reventiva no
excepcionalidad p p )

ser nunca la regla (33).

b,)-No obstante la prescripcidn anterior,

LECrim. no impone el cumplimiento de un

minimo, pudiendo 1la medida mantenerse, en

de

debe

la

tiempo

los

mirgenes autorizados por la Ley, en 1la intensidad

que el Juez considere oportuna para cada
concreto, es decir, horas, dias, meses o-

(34).

caso

afnios

¢,)-En atencidén al cardcter cautelar de la prisién

provisional y, por tanto, su sumisidén a la

regla

"rebus sic stantibus", la prisidén preventiva puede

durar un tiempo inferior al méximo (35) aunque,

por otra parte, es susceptible de ser levantada

a lo largo de 1la causa, bien sea de oficio, o}

bien a instancia de parte (36).
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C)- COMPUTO DE LA DURACION.-

Una vez examinados el fun
damento y el contenido de la 1limitacidén temporal
desde una vertiente tedrica, conviene ahora concretar
la forma en la cual se manifiesta el precepto
constitucional recogido en el art. 17,4 en la
LECrim. y, en concreto, en su art. 504.

A este respecto, y <como ejes centrales de
la presente disertaciédn, destacan los referidos
a los médulos a los cuales atiende la norma procesal
penal para la concrecidén de un plazo determinado,
es decir, tanto la previsible pena, como los atinen-
tes a la complejidad de 1la <causa, los relativos
al cémputo y la figura constituida por 1los delitos
conexos. Por dltimo, es necesario hacer, a su
vez, una mencidn expresa de las causas que la
LECrim. prevé como susceptibles de interrumpir el téE

mino legal sefialado en el caso especifico.

a)-El_art. 504 de la LECrim.-

El art. 504 de la LEC-
rim., junto con el 503, conforma el nudcleo esencial
de la regulacidén juridica de la prisidén provisional,
siendo en el citado en primer lugar donde se encuen-

tra la normativa aplicable al tema que nos ocupa.

Antes de entrar en el anédlisis del contenido
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exacto del precepto mencioconado, parece oportuno
realizar algunas consideraciones en relacidn con
la evolucién histdérica que la LECrim. ha seguido
en el tema de la concrecidén legal de un plazo
midximo de duracidén de la prisidén provisional para,
a partir de ello, profundizar en la exégesis de

la norma y su evolucidn jurisprudencial.

a,)-Evolucidén histérica.-

La limitacidén cuantitativa
de la extensidén de la prisidén preventiva ha seguido
un proceso largo y no siempre uniforme, variando
su conformacidn, generalmente, en base a criterios
méds de caréacter politico que juridico.

Hasta el afio 1.980, la norma com(in venia constitui-
da por la prohibicidén de que la medida cautelar
se prolongara en el tiempo méds alld de lo que
habia de durar la previsible pena a imponer. Este
fue, por ejemploc, el sistema adoptado por las
Leyes de Partidas (37), 1la Novisima Recopilaciédn
(38), la Ley de 17 de enero de 1.901 (39) y el
Decreto Ley de 22 de marzo de 1.957 (40).

Hay que esperar, pues, hasta la reforma operada
en la LECrim. por medio de la L.O. 16/1980, de
22 de abril, para encontrar en nuestro ordenamiento

un precepto mas adecuado a las previsiones que
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los textos internacionales realizan al

vy, en todo caso, mé&s acorde con el mandato constitu-

cional de 1.978.

La mencionada Ley establecidé, como regla general,
la imposibilidad de que 1la prisidn provisional
pudiera exceder en su duracidén a la "mitad
tiempo que presuntivamente pueda corresponder
al delito imputado" (41), lo cual supuso, indudable-
mente, un importante avance en la configuracidn

de la prisidn provisional como una verdadera medida

cautelar (42).

El cambio politico ocurrido en Espafila tras
elecciones de 1.982 hubo de repercutir, necesariamen-

tel, en la regulacidén concreta ¥y el desarrollo

de .los derechos y 1libertades consagrados
Constitucidn.

El 1legislador de 1.983, consciente de

prescripciones contenidas en la Ley de 1.980 habian

sido el fruto de una situacidn social y

muy determinada y de que el art. 504 no respondia

ain, plenamente, a las exigencias derivadas
nuestra Constituciédn, promulgéd la L.O.

de 23 de abril, que representd, a pesar
brevedad de su vigencia, el momento culminante

de la regulacidén més acorde con su apropiada natura-
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leza y finalidad de la prisidn provisional (43},

En consecuencia, y en relacién con el tema
que nos ocupa, redujo considerablemente los plazos
de duracidén de la prisién preventiva sefialando
un marco que Iba desde los seis meses para los
delitos <castigados con pena de prisidn menor,
hasta los treinta en los casos que presentaran
una especial gravedad o cuya instruccidén fuera
de extraordinaria complejidad (44).

Las distintas reacciones surgidas en el seno
de la sociedad espaficla y dirigidas a 1lograr 1la
modificacidén de los arts. 503 y 504 de la LECrim.
surtieron sus efectos y obligaron al legislador
que habia elaborado la norma anterior a volver
sobre sus pasos de forma tal que, por medio de
la L.O. 9/1984, de 26 de diciembre, se produjo
una nueva reforma de la LECrim. en este punto
que la situd en una =zona intermedia entre la de

1.980 y la antes citada de 1.983.

b,)-Los limites temporales de la prisién prvisional
tras la reforma de 1.985.-
En la actualidad,
pues, y de wuna forma muy similar a lo establecido
en otrso ordenamientos de nuestro entorno geogréafico

y cultural (45), el art. 504 de la LECrim. ha
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introducido un sistema que podriamos denominar
mixto, de determinacién de 1la limitacidén temporal
de la prisidn provisional.

En primer lugar, y como criterio central a partir
del <cual proceder a dicha operacidn, se sitda
la pena sefialada al delito que, por otra parte,
al tratarse de un elemento esencial para evitar
excesos de cumplimiento, ocupa con toda la razdn
esta posicidn privilegiada.

De otro 1lado, la LECrim. hace referencia para
concretar el plazo médximo de duracién de 1la medida
a otros datos de carédcter objetivo o subjetivo,
tales como la complejidad de 1la causa y el peligro
de fuga.

Dado que estos Gltimo elementos precisan de
un tratamiento especial, nos vamos a referir aqui,
unicamente, a los términos méximos que la LeCrim.
sefiala en atencidn a la pena.

El art. 504 de la norma procesal penal configura
un sistema general de plazos en funcidén de 1la
presumible pena que, en su momento, ha de imponerse.

De acuerdo con este precepto, la prisidén provisio-
nal no podréd exceder de tres meses cuando la pena
a imponer sea la de arresto mayor; de un afio cuando

lo sea de prisidén menor y de dos afios en el resto

914

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

de las causas. De otro lado, en 1los dos Gltimos
supuestos, es decir, los sancionados con prisidn
menor o superior, la prisiédn provisional podrd
prolongarse en funcién de las causas objetivas
o subjetivas a 1las que, posteriormente, haremos
mencidén (45 bis).

La determinacidn de los plazos legales maximos
en atencidén a la pena asignada al delito plantea
dos problemas fundamentales de cuya solucién depende
el propio cémputo de los mismos y, en consecuencia,
la extensidn real de la privacidédn de libertad.
El primero se refiere a la penalidad en concreto
a la que hay que atender y su dependencia de 1las
peticiones de 1las partes en el proceso, esto es,
si el montante de 1la pena es el- solicifado por
las partes en los escritos de calificacidn @&
si se trata del seflalado al delito en el C.P.
debiendo el Juez efectuar su determinacidn en
concreto, atendiendo para ello a las posibles
circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal.

El segundo se encuentra en intima conexidn con
la figura del concurso de delitos, es decir, si
la conexidad ha de tener repercusiones en la duracidn

médxima de la prisidén provisional o, si por el
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contrario, la prisién preventiva ha de referirse
a cada ilicito penal con independencia de la posibi-

lidad de ser enjuiciado en un mismo proceso.

a,,)-La penalidad en concreto.-

La determinacidn de
una pena especifica en funcidn de la cual establecer
1z duracidén de la resolucidén cautelar en cada
supuesto ha planteado a lo 1largo de la historia
problemas importantes derivados de los distintos
sistemas arbitrados por la ley.

Como es sabido, en el proceso penal, y en funcién
v de la vinculacidén del Juez a las pretensiones
de 1las partes, dos han sido las posturas que,
con una base méd4s s6lida se han reclamado. Por
un lado, la que atiende a la pena subjetiva, esto
es, la solicitada por 1las partes, en virtud de

la cual el Juez vendria obligado a imponer 1la

pena exacta reivindicada vy, por otro lado, la
que hace mencidén a la pena objetiva, es decir,
a la sefialada al delito imputado, <con un fuerte

apoyo legal en el art. 851,4 de la LECrim. y que
se concreta en la posibilidad del 6rgaino judicial
de recorrer la pena asignada al delito <calificado
por las partes en toda su extensién.

Ambas teorias, sin embargo, como facilmente
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se puede colegir, no son de una total aplicaciédn
en materia de prisidén provisional y ello por
razdn esencial cual es la de adoptarse es%a medida,
como regla general, en la fase sumarial en
que, al no haberse deducido atn la pretensidn

penal, no ha habido, en consecuencia, peticidn

expresa de pena.

Ellc, no obstante, en nuestra legislaciédn,

dos sistemas, como se verd, han tenido su repercusidn

prdctica y, partiendo del inaugurado por la

de 1.90r que atendia a la pena subjetiva,

leyes posteriores, es decir, las de 1980 y siguientes
va se refieren a la objetiva, si bien hay
matizar aqui si el juege de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal

de producir determinados efectos en orden a evitar

excesos de cumplimiento.

De este modo, pues, tres han sido a nuestro

entender, los mocdelos plamados en nuestra legislaciédn

del presente siglo.

x)-La Ley de 17 de &enero de 1.901 gque en
art. 52 esbozdé, por primera vez, wuna limitaciédn
temporal de la prisién provisional, sefialaba
tal medida no habia nunca de superar un tiempo

iguel o superior que aquel que correspondiera
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a la '"'pena méds grave solicitada". En este sentido,
pues, se remitia la duracidn de la prisién provisio-
nal a la propia disposicidén de 1las partes
limitaban o extendian el mantenimiento de la medida

en funcién de la pretensidén deducida en sus escritos

de calificacién.

Este sistema, si bien presenta una importante

virtualidad préctica, cual es la de ajustar

duracidn de la prisidén preventiva a la

de la pena a imponer, dada la vinculacién

Tribunal de lo penal a lo solicitado por 1las

(46) tiene, a nuestro modo de ver, una

esencial. En efecto, si el mantenimiento o revocacidn

de 1la resolucién cautelar hay que deferirlo

un momento procesal, cual es del juicio
siendo asi que la fase instructora suele

que mas se alarga en el tiempo, resultard un

tante perjuicio para el preso en el sentido

que se corre el riesgo de convertir 1la
provisional en una medida méds grave que la

y ello porque, en 1la mayoria de los casos,

de exceder su duracidn a la de la privacidn

libertad definitiva impuesta por la sentencia.

Por tanto, tal sistema, felizmente abandonado

por las leyes posteriores, hay que considerarlo
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como insatisfactorio y, en consecuencia, su

dercga-

cidén es una garantia de la efectividad del derecho

a la presuncidn de inocencia, al evitar 'la confusidn

real entre las resoluciones cautelares y las
tivas.
y)-La Ley 7/1983, de 23 de abril, siguiendo

los pasos marcados por el Decreto-Ley de

marzo de 1.957, si bien <c¢con wuna filosofia

defini-

contenido radicalmente opuestos, delimitd el concepto

de penalidad al que habia que atender para concretar

la extensidn de la prisidn provisional a

constituido por la "pena sefialada al delito".

Asi, pues, y en base a este criterio, la duracidn

de la prisidén preventiva se hacia depender

un elemento objetivo cual era la pena "in abstracto"

asignada al delito en el C.P. y otro subjetivo

determinado bien por el acto de iniciaciédn

proceso por las partes cuando ello se hacia

medio de querella, o bien por la imputacidén contenida

en el auto de procesamiento.

En cualquier caso, sin embargo, la diccidn

literal

de las normas no parece Qque- permitiera un enjuicia-

miento previo de la posible penalidad en concreto

gque hubiera de corresponder al hecho delictivo

una vez concluso el proceso, remitiéndose
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legislador a una mera operacidn mental, casi silogis-
tica, de aplicacién de la norma penal al caso
concreto sin indagar en sus especialidades.

En consecuencia, por tanto, este sistema, al
no posibilitar una indagacidn casuistica y particula-
rizada, nos parece gque puede ocasionar, al igual
que el anterior, excesos de cumplimiento en atencidn
a la posible concurrencia, en ocasiones constatable
desde el primer momento, de circunstancias decisivas
para la decisién final y <cuya referencia ha de
resultar_‘ obligada en un campo, cual es el de 1las
medidas cautelares que, por implicar una anticipacidn
de la sentencia, deben participar de la mayor
parte de su contenido.

z)-Por Qltimo, la—".vigente LECrim. consecuencia
de la reforma operada por 1la L.0. 9/1984, de 26
de diciembre, con una redaccidén muy similar a
la que contenia la L.0. 16/1980, de 22 de abril,
establece que el cémputo de la duracidén de 1la
prisidén provisienal ha de deferirse a la pena
que corresponde al delito. Como se ha dicho, de
una forma muy similar se expresaba la ley de 1.980
para la cual tal operacidén habia aque referirla
a la pena que "presuntivamente puede corresponder

al delito imputado”, estableciendo, a su vez,
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la necesaria remisidén a las diferentes circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal y
el grado en que habia de imponerse la pena.

Si bien es cierto que la normativa en vigor
no hace mencidén alguna a la obligacidén del Juez
de analizar la concurrencia de las tales circunstan-
cias, no lo es menos que dicha operacidn resulta
necesaria en algunos casos y positiva, y perfectamen-
te encajable en la diccidn "circunstancias del
hecho" en otros (47).

Por todo ello, y en virtud de la coincidencia
terminoldgica de ,las dos 1leyes citadas, nos parece
que el sistema actual presenta una importante
virtualidad en la medida en la que goza de una
atribucidén que lo hace favorecedor de la situaciédn —
del preso preventivo. En este sentido, la necesaria

remisién del Juez, a la hora de concretar el limite

temporal de la prisidén provisional, a la posible
pena futura pena a imponer, haciendo dejaciédn
de meras especulaciones abstractas, supone una

real delimitacidén de 1la medida cautelar, en cuanto
a su extensidn, en el émbito de sus verdaderas
naturalexa y finalidad.

En base a lo expuesto, si en un caso concreto

la existencia de circunstancias atenuantes o eximen-

=9

(U AN B

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

tes, constatadas en términos de probabilidad,
hubieran de influir en 1la posterior sentencia,

no seria admisible el mantenimiento de una situaciédn

de privacidn de libertad provisional mas

de lo que parece permitido por la norma, siendo
asi que, en su defecto, 1la prisién preventiva

podria exceder, en muchos supuestos, a la duracién

de la pena definitiva.

b,,)-La pluralidad de delitos.-

Como ya se exXxpuso en
su momento (4‘), determinadas figuras penales
definidas por la nota comin de la pluralidad

acciones delictivas 1imputadas =a un solo autor,

recaerian bajo el 4&dmbito de aplicacidn de

arts. 68 y ss. del C.P., siendo asi que, de acuerdo

con lo prevenido en el art. 70 del mismo

legal, la pena a imponer -a tales acciones supone

una modificacidn de la regla general de cumplimiento

sucesivo e ilimitado.

El T.C. en su Sentencia 127/1984 y en atencidn
a este Gltimo elemento, es decir, el referido

a la penalidad propia de 1los supuestos constituidos

por 1la pluralidad de delitos imputables a un

sujeto, ha elaborade wuna doctrina que, por

relevancia, merece una especial consideracidn.
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El miximo ©&rganc intérprete de la Constitucidn,
dejando de lado el tema del concurso 1ideal de
delitos, en el cual se produce una verdadera acumula-
cién juridica (49), se ha planteado cual ha de
ser la actitud de los Jueces ante los fendmenos
en que dicha acumulacidn sea material (50), es
decir, cuando es posible el enjulciamiento por
separado pero, en funcidén de la conexidn de 1los
diferentes delitos cometidos, resulta obligado
su conocimiento conjunto.

Para el T.C., en los casos en que se da la existen-
cia de varias acciones delictivas gque hayan sido
acumuladas por conexidn e, incluso, en aquellos
supuestos en que tal actividad no se realizéd cuando
pudo hacerse en virtud de 1lo previsto en el art.
17 de la LECrim., el cdémputo de la duracién de
la prisidén provisional no debe deferirse a cada
uno de los distintos delitos cometidos, sino que,
antes al contrario, ha de hacerse depender de
la pena que, presumiblemente, va a ser impuesta
en funcidén de las reglas que el C.P. determina
al efecto.

Tal argumentacidn, expone el 150Gl | encuentra
su fundamento en tres razones esenciales: la primera

se basa en la pripia voluntad del legislador consti-
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tuyente que tuvo la pretensidén de determinar un

tiempo fijo de duracidén de la prisidén provisional.

Asi, se expone en la Sentencia que reflejamos
que '"hacer depender esa duracidén del ndmero de
delitos imputados supone, en la préctica, que

el plazo médximo fijado por la ley depende de un
elemento incierto como es el nimero de delitos
con que se acuse a una persona'". La segunda razdn
se ecntra en el hecho de la no coincidencia de
nuestra norma constitucional contenida en el art.
17,4 que exige la delimitacibédn de un término maximo
de duracidén de la prisidén provisional, con la
contenida en los textos internacionales que hablan
de un "plazo razonable'", siendo asi que '"el resultado
de multiplicar el plazo médximo legal de 1la prisidn

provisional por el numero de delitos imputados

. + .conduce. . .a un resultado notoriamente superior
a todo plazo razonable". En tercer y dltimo 1lugar,
y como ya hemos expresado, para el T.C. el art.

70,2 del C.P. obliga a mantener una interpretacidn
en este sentido enn virtud de las limitaciones
que establece en cuanto a la imposicidén y cumplimien-
to de las penas en atencidén a las figuras delictivas
Que comentamos.

En definitiva, pues, y como conclusidn, ante

524
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la eventualidad de 1la existencia de wuna pluralidad
de acciones que puedan considerarse como constituti-
vas de delito y siempre y cuando se encuadren

en el Admbito del art. 17 de la LECrim, la duracidn

de la prisidén provisional ha de deferirse

posible pena a imponer en el <caso concreto

aplicacibn de las correspondientes normas

C.P., ¥y no a la penalidad exigida para cada supuesto

aislado.

La doctrina sentada por el T.C. no ha

referencia alguna, no obstante, a una figura,
cual es la del delito masa, hoy tipificada legalmente
en el art. 69 bis del C.P. En efecto, en la Sentencia
cmentada tan sd6lo se trata de los casos en
exista una pluralidad de acciones con indeoendencia

de los sujetos afectados. Asi, pues, pareceria

que no podria encuadrarse en la filosofia

T.C. la problemdtica del delito masa que,

es sabido, y a pesar de la redaccidén del preceptoc

del C.P. sefialado, puede configurarse tanto

la presencia de varias acciones, como por la comisidn
de una sola (51), siempre y cuando, y en cualquier

caso, el sujeto pasivo esté constituido por

conjunto de personas.

No obstante la omisidén que el B Cle realiza
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al no referirse a estos supuestos, lo <cierto
que, debido a 1la variacidén esencial que se
de producir en la pena a imponer (52), ¥y

normal indefensidén de 1los perjudicados en

tipo de delincuencia (53), al caso configurado
en el art., 69 bis del C.P. le debe ser, consecuente-
mente, de aplicacidn, la filosofia que el maximo

drgano intérprete de la Constitucidn ha consagrado

al respecto (54).

c,)~La prolongacidén de la prisién provisional.

Sus circunstancias.-

Dejando de lado el tema de

la prolongacién de la prisidén provisional

el limite de la mitad del tiempo de la pena impuesta

en el caso de que ésta hubiera sido recurrida

que ya fue anteriormente comentado, conviene

hacer referencia a las causas especificas

el art. 504,4 de la LECrim. determina como imprescin-
dibles para que la prisidn provisional pueda exceder

en su cumplimiento de 1los términos comunes maximos

sefialados en este mismo precepto.

En este sentido nuestra normal procesal indica

que la "prisidn provisional podréa prolongarse

hasta dos afios y cuatro afios" en los casos

que con carédcter general se asignaba una duracidn

de uno o} dos afios, siempre vy cuando concurran
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dos circunstancias, esto es, que se pueda prever
que la causa no podrd ser Jjuzgada en los plazos
ordinarios y que exista el riesgo de que el imputado
pueda sustraerse al proceso.

Varias son las reflexiones que hemos de llevar
a cano en este punto. La primera ha de 1ir referida
al hecho de si los tales elementos han de darse
conjuntamente o, si por el contrario, basta con
la existencia de uno solo de ellos. La segunda,
necesatiamente, ha de concretarse en la determinacidn
del contenido de cada una de ellas. La <tercera,
y Ultima, ha de deferirse a los enunciados que
en su momento fueron emitidos acerca de la motivacidn
de los autos de prisién y el derecho de defensa,
en el sentido de precisar si el auto de prolongaciédn
debe someterse a las conclusiones gue mantuvimos
en aquel momento o, si por su propila especialidad,
no encuentra cabida en las matizaciones que se

realizaron entonces.

a,,)-L aprimera cuestidn, es decir, la relativa
a si las circunstancias del art. 504,4, exigidas
para proceder a la prolongacidn, han de coincidir
en el supuesto concreto o, si por el contrario,
basta 1la existencia de una sola de ellas, nos
parece que debe solucionarse en favor de la primera

tesis, o sea, en apoyo de la necesidad de gue
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ambas causas han de concurrir para que el Juez
pueda proceder a dictar el auto incrementado 1la
duracidén de la prisidn provisional.

Tal interpretacidn se deriva de la propia dicciédn
literal del precepto enunciadoc. Asi, la conjuncidn
"y" gituada en el texto entre los dos elementocs
expresados ostenta wuna naturaleza copulativa de
la cual se deduce 1la obligacidén de que, tanto
la complejidad de 1la causa, como el peligro de
fuga, deben darse para que el drgano judicial

pueda decretar el auto de prolongaciédn.

b,,)-La segunda reflexidén que se ha de realizar
en este punto <consiste en la determinacidén del
contenido de las'circunstancias que el art. 504,4
prevé para prorrogar la prisidén preventiva.

Como ya se ha dicho, las tales circunstancias
pueden ser reconducidas a dos. En primer 1lugar,
han de exitir elementos suficientes para poder
pensar que la <causa no va a poder ser jusgada
en los plazos ordinarios. En este sentido, pues,
estimamos que son argumentos suficientes en apoyo
de este evento cualquier indicio, tanto de carécter
objetivo (pluralidad de delitos, gravedad del
hecho, cuantia elevada del dafio producido, efectos

localizados en diferentes puntos del admbito nacional.
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etc. . .), como subjetivo (pluralidad de perjudicados
u ofendidos, parte pasiva del proceso constituida
por un grupo organizado etc. . .)(55).

En ningdn caso, como ha puesto de manifiesto
el TEDH (56), podrd ser de aplicacidén lo sancionado
en este precepto cuando la di’lacién del proceso
sea imputable al mal funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia en virtud de la ya reiterada
falta de medios materiales y humanos. En este
é¢antido, y de acuerdo <con lo establecido por:
la F.T.S. (57) irrogar al imputado los perjuicios
derivados .de tal situacidn supondria un recorte
o .supresién de sus derechos a 1la 1libertad y a
la presuncidén de inocencia.

En segundo lugar, dispone la LeCrim., han de
existir elementos suficientes para poder pensar
que el inculpado va a sustraerse a la accidén de
la justicia, En definitiva, pues, no basta con
la posible extensidén durante un tiempo superior
al razonable de la sustanciacidn del proceso,
sino que, ademds, en todo caso, ha de coincidir
el posible peligro de fuga del imputado si se
concede a éste la libertad. En consecuenciaj,
en los supuestos en que tal peligro de evasidn

no se de, aun siendo la tramitacidén de 1la rausa
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de excesiva <complejidad, se debe optar por la

revocacidén de la prisidén provisional.

c,,)-La tercera cuestidén se refiere a la aplicaciédn
de las normas generales gque, en su momento comenta-
mos, acerca de la motivacidn de los autos de prisidn
y de las garantias inherentes al derecho de defensa
que se concretan en la posibilidad de utilizacidn
de 1los distintos medios de impugnacidn que la
LECrim autoriza para combatir la situacidn de
prisién provisional, al auto de prolongacidn.

En este punto no hay duda alguna, no sblo de
la necesaria motivacidn, pues ello es consustancial
a la idea de auto y, en mayor medida si se restringe
la libertad personal, sino también de la susceptibi-
lidad de esta resolucidn de ser recurrida en reforma
y apelacién, y ello porque asi 1o dispone, de

formaexpresa, el propio art. 504,7 de la LECrim.

b)-Las__causas__de suspensidn de los términos

maximos de duracidn de la prisidn provisional.-

El art. 504,6 de la LECrim. sanciona que "no
se tendrén en cuenta, para el cémputo de 1los plazos
establecidos en este articulo, el tiempo en que
la causa sufriera dilaciones no imputables a 1la
Administracién de Justicia".

Para determinar cual es el contenido o significado

de esta expresidn resulta conveniente acudir a
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la '"mens legislatoris", es decir, a lo gque

legislador pretendid al elaborar la expresidn

contenida en el art. 504,6.

En este sentido, una interpretacidén actualizada
del precepto requiere el andlisis previo de

redaccidn que se did al mismo con ocasidén de

reforma de 1.983.

Como es sabido, el art. 504,4 de la LECrim.,

tal y como resulté de la mencionada reforma

1.983, establecia con carédcter general que

plazos de prisidén provisional gquedarian en suspenso
"el +tiempo en que la causa sufriera dilaciones
indebidas e imputables al inculpado". Esta Gltima
redaccidén fue el resultado de un amplio debate_
en el seno de la Comisidén de Justicia e Interior
del Congreso de los Diputados que 1llevé a la supre-
sidén del dltimo pérrafo del art. 504,4 gque afiadia

al anterior la expresidén "o a quienes ostenten

su representacidén y defensa'.

En base, pues, a la eliminacidn de toda referencia

expresa a los Letrados y Procuradores, la

de 1.983 1limitaba la imputacidn de 1las dilaciones
a las originadas por los propios inculpados
pudiéndose, de este modo, desviar hacia 1la persona

del preso las conductas dilatorias llevadas
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cabo por dichos profesionales (58).

Por tanto, la responsabilidad de las dilaciones
producidas en el proceso de aplicacidn a la interrup-
cidén del cémputo del plazo de duracidén de 1la prisidn
provisional habrfa de quedar exclusivamente limitada
a aquellas acciones u omisiones que tuvieran su
origen en el propio imputado.

El nuevo art. 504 surgido de la reforma operada
en diciembre de 1.984 ha de ser interpretado de
una forma muy similar pero con ciertas matizaciones
impuestas por la diccidn literal de tal precepto
que bajo la férmula "no imputables a la Administra-
cién de Justicia!" encierra una ampliacidén de 1los
supuestos de responsabilidad.

En primer lugar cabe destacar la objetivizacidn
de la imﬁutacién al eliminar toda referencia expresa
al inculpado o a sus Letrados, evento que se justifi-
cé (59) en base a la necesidad de suprimir cualquier
tipo de valoracidén de carédcter personal por parte
del Juez de conductas que pudieran ser, incluso,
calificadas de penales,

En segundo lugar, el nuevo precepto retoma la
redaccidén del proyecto de ley de 1.983 y amplia
los casos que se preveian tras la discusidén parlamen-

taria de éste y su posterior entrada en vigor.
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De este modo, en el momento presente las dilaciones
que pueden lugar a la interrupcidén del cdémputo
de la duracidén de la prisidén provisional no son
tan s8lo aquellas que tengan su origen en el propio
inculpado, sino también las debidas a 1las conductas
indebidas de sus Letrados o Procuradores (60).

Una interpretacidén adecuada de la norma requiere,
por tanto, y una vez establecido su ambito de
aplicacidn subjetiva determinar cuales han de
ser las conductas que se pieden considerar apropiadas
para la efectividad del art. 504,6 de la LECrim.

En este sentido, se puede considerar que no
toda actuacidén del inculpado y sus representantes
que de 1lugar a dilaciones es susceptible de ser
cazéficada como indebida, sino vunicamente aquella
que tuviera como dnica finalidad precisamente
la dilatoria (61), es decir, que el imputado ha
de realizar tal actividad dolosamente, utilizando
abusivamente de 1los recursos que la ley 1le otorga
o bien, a su vez, su conducta pueda adolecer de
la falta de diligencia necesaria (62).

De forma contraria, no ha de estimarse incluide
en el marco del art. 504,86 de la LECrim. el mero
ejercicio del derecho de defensa mediante el agota-

miento de los recursos u otro cualquier medio

que la ley procesal establece al respecto (63).
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D)- EFECTOS DEL TRANSCURSO DE LOS PLAZOS.-

El estable-
cimiento de una serie de plazos méximosl en cuanto
a la duracién de la prisidén provisional plantea,
a nuestro entender, dos problemas, intimamente
conectados entre ellos, de los cuales depende
la efectividad préactica de la consagracidn en
la LECrim. del precepto <constitucional contenido
en el art. 17,4 de la Ley Fundamental.

De la diccidn literal del art. 504 de la LECrim.
parece desprenderse la necesidad de que la excarcela-
cién, una vez superados los términos legales dispues-
tos en el mismo precepto, fuera automatica, es
decir, no se pudiera proceder al mantenimiento
del sujeto pasivo en situacién de privacidén de
libertad. Por otra parte, ¥y en la linea sostenida
por el C.P.P.i. (64) podria argumentarse la posibili-
dad de supeditar el levantamiento de 1la prisidn
provisional a 1la prestacidn de cualquier tipo
de garantia, especialmente la aportacién de wuna
fianza.

Ambas cuestiones, sin embargo, han quedado sufi-
cientemente aclaradas en nuestro pais en virtud
de las manifestaciones realizadas por bdrganos

tales como la F.T.S. y el T.C.
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Respondiendo ya a las cuestiones planteadas
y, en torno al primer punto, la FILLSVY! en su
Memoria de 1.984 (85) y 1la Instruccidén 1/1984,
ha dejado claro que los limites méximos establecidos
a la duracién de la prisidén preventiva '"no pueden
prolongarse bajo ningin pretexto", siendo asi
que el T.C., en su Sentencia 127/1984, de 26 de
diciembre, ha sefilalado la obligatoriedad de que
los plazos marcados por la ley sean efectivos
en virtud del mandato contenido en el art. 17,4
de la C.E.

En definitiva, pues, Yy como norma general, el
transcurso de los términos previstos en el art.

504 de la LECrim. habrd de suponer, en cualqguier

caso, la puesta en libertad, de forma automdtica,

del preso, sin que quepa otra prolongaciédn de

la prisidn provisional que la expresamente comprendi-
da en el referido precepto.

No obstante tcde ello, la F.T.S. en la Instruccién
1/1984 (66) disponia la posibilidad de que, aunque
los limites sefialados en el antiguo art. 504 hubieran
sido superados, se pudiera proceder a una nueva
prisidén si el imputado no compareciera a los llama-
mientos judiciales, haciendo 1imposible el Jjuicio
oral y, por tanto, la efectividad de la futura

sentencia.
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Tal interpretacidén de 1la precitada norma estaba
en consonancia con lo establecido en la L.O. 7/1983,
dado que, en esta Ley, no se preveia la facultad
de prolongacidén de la prisidn preventiva en los
casos en que la dificultad del procedimiento y
el peligro de fuga asi 1lo aconsejaran. La L.O.
g/1984, estimamos, supera dicha interpretacidn
en el sentido de que, en estos casos, autoriza,
con caréacter general, una prolongacidn de la prisién
provisional vy, en este sentido, podria resultar
del todo punto injusto decretar la prisidn preventiva
de un sujeto tras cuatro afios de privacidn de
libertad tan sélo en virtud de wuna incomparecencia
por muy contrastada que ésta hubiera sido, ya
que, en este supuesto, el inculpado estaria sufriendo
los éfectos de una dilacién excesiva en la tramita-
ciin de 1los procedimientos penales, siendo asi
que el art. 24,2 de la C.E. prohibe todo tipo
de dilaciédn indebida.

No obstante, también es <cierto gque negar esta
posibilidad podria ocasionar la frustracidén de
no pocos procesos en virtud de la incomparecencia
al Jjuicio oral del sujeto gque ya hubiera superado
los términos mé&ximos de cumplimiento de la resolucidn

cautelar. Podria el inculpado, conocedor de que
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no se le iba a volver a detener, retrasar maliciosa-
mente el proceso vy, asi frustrar su resultado
y la ejecucidén posterior de la pena.

En base a ello, entendemos que la mejor soluciédn
a este dilema pasa porque el Juez prevea la posibili-
dad de que el imputado frustre el proceso déandose
a la fuga wuna vez transcurrido el plazo maximo
de duracidén de la prisidén provisional y, a este
efecto, proceder a una rapida terminacidén del
proceso penal en curso y dentro de 1los términos
de privacidén de 1libertad sefialados en el art.
504 de la LECrim. En definitiva, una Justicia
rdpida seria el mejor remedio para evitar situaciones
como la expuestas.

En el mismo sentido debe resolverse 1la segunda
cuestidn planteada, es decir, la posibilidad de
supeditar la excarcelacidn a la prestacidn de
una fianza (67). Asi lo ha expresado el T.C. en
la ya <citada Sentencia 127/1984 para quien el
art. 504 no prevé este supuesto que, de darse,
burlaria el derecho fundamental reconocido en
el art. 17,4 de la C.E.

En efecto, nos encontramos aqui ante un hecho
que pudiera subsumirse bajo los arts. 528 y ss.

de la LECrim., es decir, ante un evento susceptible
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de acomodarse a las prescripciones que la LECrim.
establece en lo referido a la libertad provisional.

En estos casos subsisten los motivos y presupuestos
gue justifican la prisidén provisional, si bien,
y en aras del respeto a derechos esenciales como
los dé la libertad y la presuncidén de inocencia
la excarcelacidn resulta obligada e imposible
de hacerse depender de la prestacidn de cualquier
tipo de garantia. La puesta en libertad, por
tantec, no es un beneficio, sino un verdadero derecho
(68).

La duda, pues, scbre la comparecencia o 1incompare-
cencia del imputado ha de resolverse, al 1igual
que en el punto anterior, mediante la rédpida termina-
cidén del proceso y no a través de la re§triccidn
de los derechos que la C.E. reconoce a toda persona
Y, en concreto, a aquellas sometidas a prisidn

provisional.

03
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E)- EL PLAZO RAZONABLE DEL CONVENIO EUROPEO.-

Como ya
se puso de manifiesto, tanto Ta. CaE.n como la
LECrim., han optado por un sistema de limitaciédn

temporal de la prisién provisional diferente al

seguido por las normas 1internacionales en este
punto, es decir, han omitido toda referencia expresa
al concepto "plzo razonable" consagrado en preceptos
tales <como el art. 5,3 del Convenio Europeo

el art. 9,3 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

Tal expresidn, sin embargo, no ha de entenderse
totalmente excluida de nuestras normas positivas
en virtud de 1lo dispuesto en el art. 24,2 de

C.E. referido a 1la necesidad de que el proceso

se desarrolle sin '"dilaciones 1indebidas", 1lo

no sélo es la primera garantia de control de

duracidén de la prisidén provisional en tanto

un proceso rapido es el mejor modo de atemperar
la resolucidn cautelar a su estricta necesidad,
sino Qque, a su vez, es de directa aplicacidn
lo dispuesto en el art. 504 de 1la LECrim.,

modo tal que una prisién preventiva, alin sin rebasar

los 1limites prescritos en esta norma puede

susceptible de ser recurrida en amparo si el proceso
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se dilatdé indebidamente en el tiempo.
No obstante ello, y c¢entrdndonos en el

que nos ocupa, el legislador espafiol, a 1la

de adoptar un sistema de limitacidén temporal
la prisidn provisional opté claramente por
régimen mucho més <concreto y determinado que

del "plazo razonable" (69), cual es el de la fijacidn

de términos generales.

Sin embargo, y a pesar de esta -elecciédn

la vigencia de la prohibicidn de "dilaciones indebi-

das", la necesidad de saber qué es, exactamente,

el '"plazo razonable" viene exigida por una

esencial, cual es el remisién que el art.

de la C.E. realiza a los Tratados internacionales

suscritos por Espafia en materia de interpretaciédn

de los derechos fundamentales (70). Asi,

y como consecuencia de este precepto y del propio
enunciado de los arts. 1; 32-4 y 53 del Convenio
Europeo (71) la concrecidén de lo que se entiende

por "plazo razonable'" es del todo punto obligada

y ello, no sélo por la directa aplicacidn de

normas del Convenio en nuestro orden 1interno

sino porque, y esencialmente, los 1limites méximos
que la LECrim,. establece no podrén, en ningin

caso, superar el "plazo razonable" previsto
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la Convencidén (73), es decir, que aungue se respeten
los términos legales que la LeCrim. prevé,
posible que se infrinja el art. 5,3 de la Convenciédn

pudiéndose, por tanto, acudir a 1la Comisidn

el TEDH en peticidn de su restablecimiento.

La diferencia esencial entre ambos sistemas

reside en el propio cardcter, méds o menos ambiguo,

de cada uno de ellos.

La prescripcidén del '"plazo razonable'" constituye
un concepto indeterminado (74) cuya operatividad
habrd que <concretar en cada supuesto en concreto,
es decir, para saber si se ha excedido o no

tal limite hay que acudir al andlisis especifico

de las circunstancias concordantes en cada caso.

De forma contraria, el modelo seguido en Espafia
tiene la wvirtualidad de poseer una natﬁraleza
menos relativa en el sentido de que 1los ©plazos
se establecen con caridcter general y con independen-

cia de 1las personas, atendiendo, fundamentalmente,

a la pena prevista para el delito imputado.

pues, se atiende a un criterio mé&s igualitario
sin que ello suponga, no obstante, la imposibilidad

de que la persona privada de libertad obligue

al O6rgano judicial, en virtud de las normas

Convenio, a un examen individualizado de su caso.
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Por tanto, y c¢omo <conclusién, la necesidad de
una referencia al <contenido del <criterio '"plazo
razonable" y de los elementos que la Comisidn

y el TEDH wutilizan para su concrecidédn préactica
resulta evidente dado que, como se ha dicho, su
efectividad en el orden interno espafiol, aunque
se respeten los plazos 1legales previstos en 1la
LECrim., puede significar la conversidn de una
prisidén provisional en excesiva ¥y dar derecho,
a tenor del Convenio, a una indemnizacidn o repara-
cidén. En definitiva, los &rganos jurisdiccionales
espafioles, junto a los preceptos concretos de
la LECrim. en lo referente a la determinacidn
de la duracién de la prisidn provisional, han
de tener en cuenta los '"stédndares'" que la Comisidn
y el TEDH wutilizan para interpretar el médulo
"plazo razonable'.

A este respecto conviene ahora hacer una referencia
a los distintos criterios que han seguido la Comisidn
y el TEDH para dilucidar si en los diferentes
casos en los que se les ha planteado 1la posible
vulneracidédn del art. 5,3 del Convenio Europeo,
la detencidn preventiva ha excedido del 1llamado
"nlazo razonable',.

Por tanto, estimamos que es necesario, toda

vez que los "stdndares" wutilizados por uno u otro
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édrgano son distintos, individualizar los esgrimidos
por cada uno de ellos, para lo cual se van a tomar
en cénsideracién cuatro asuntos de los cuales
ha conoccido tanto el TEDH como la Comisidén y en
los que han seguido caminos diferentes, estos
son los asuntos WEMHOFF (S.27.junio.l1968), STGGMﬁLLER
(S.10.noviembre.1969), NEUMEISTER (S.27.junio.1968),

MATZNETTER (S.10.noviembre.1969).

a)-Criterios adoptados por la Comisidén Europea.-

Con carédcter general en las causas arriba
resefiadas, la Comisidn Eurcpea se ha regido por

5 la llamada '"regla de 1los siets criterios', es
decir, ha atendido a siete mdédulos de cuya concurren-
cia o ausencia extrae la existencia o no de una
vulneracién de la exigencia del '"plazo razonable".

Los criterios referidos son los siguientes:

a, )-Duracidén de la detencidén en si misma.-

La Comisidn
en este punto, ha dejado claro que no se ‘trata
de establecer un 1limite absoluto de duracién de
la prisidén provisional, hecho que coincidiria
con el sistema seguido en nuestro pais. Fundamental-
mente lo que interesa aqui es determinar los momentos
iniciales y finales a los cuales hay que atender

para concretar la efectiva duracidén de la medida.
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Asi, en el asunto WEMHOFF la Comisién ha entendido

que la prisién preventiva termina en el momento

en el cual se dicta la sentencia y no en

en el que comienza el juicio oral.

aquel

Por otra parte, esta propio ©&rgano del Consejo

de Europa mantiene la imposibilidad de utilizar

dicho criterio de forma independiente para valorar

la efectiva infraccidén del art. 5,3 siendo,

por

tanto, necesario conjugarlo con los deméds '"stédndares"

que, a continuacidn resefiamos (75).

b, )-Duracién de la detencidn preventiva
- relacién a la naturaleza del delito,
pena sefilalada y a la que debe preverse

el supuesto de condena y el sistema de

con

a la

para

abono

de la prisidén provisional a la ejecucidn.-

Para la Comisién la duracidén de la prisién

preventiva habréd de cohonestarse con los diferentes

elementos gque en este grupo de razones se barajan.

No precisa, sin embargo, cual ha de ser el 1limite

de la privacidén de libertad en relacién con
uno de ellos, si bien, y en los diferentes
que aqui analizamos, arguye como razdn esencial

pendencia de la duracidén de -estos criterios

cada
casos
de de

que,

la detencidédn preventiva, en cualquier supuesto,
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debe estar presidida por el principio de 1la presun-
cién de inocencia y asi, es conveniente la reduccidn
al minimo posible de la prisidén provisional pues
si ésta se aproximara en cuanto a su duracidn
a la propia de la pena a imponer, se vulneraria
el mencionado derecho ya gque, incluso, se confundi-
rian ambas medidas.

No obstante el silencio de la Comisidén respecto
de los criterios barajados creemos necesario en
este punto hacer una breve referencia a cada uno
de ellos vy, en concreto, a su virtualidad para
hacer depender de su concurrencia un especifico
limite temporal de la prisién provisional.

a,, )-Naturaleza del delito.-

De acuerdo con lo ex-
puesto por RUIZ-JARABO COLOMER (76), el presente
"standard" no sirve, por si s6lo, para fundamentar
una mayor o menor dilacidén de la prisidn preventiva,
debiendo, en consecuencia, conjugarse con los
relativos a las penas sefialadas y previstas para
el delito presuntamente cometido.

Si bien esta opinidén no puede ser refutada si
merece, a nuestro entender, alguna consideracidn
mé&s en funcién de la miltiples y variadas finalidades

gue la Convencidén Europea asigna a la detencidn
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preventiva,

En este sentido, y como consecuencia de la posibi-
lidad establecida en el art. 5 del Convenio

decretar la prisidén provisional no solo en

casos en que el delito se haya cometido,

ante la probabilidad de su realizacidén y en
supuestos tendentes a evitar, incluso, la reitera-
cidn, parece que puede afirmarse que la naturaleza
del hecho, es decir, si presenta el carécter

doloso o culposo, si se ha sorprendido al delincuente

flagrantemente o no etc. o .sirve de Dbase

fundamentar la subsistencia de 1la privacién

libertad en aras de la consecucidn de 1las funciones:

arriba enunciadas.

b,,)~-Pena seflalada al delito.-

La Comisidn distingue

en estos casos, y en atencidn a la pena,

una consideracién de la sanciédn "in abstracto"
o "in concreto'". Noc se hace referencia, sin embargo,

al modo en que han de entenderse ambos criterios

y ello, en consecuencia, debe ser remitido
legislaciones nacionales.

En este punto, pues, la pena seflalada al

"in abstracto", sin descender a 1las peculiaridades

propias del sujeto y el hecho, constituye un elcmento
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digno de consideracién a la hora de determinar

la duracidn de la prisién provisional.

¢,,)-Pena previsible a imponer.-
Al igual que en el

caso anterior 1la Comisidn no establece reglas

interpretativas de este médulo. Asi, pues, se
trata de un "standard" referido a la penalidad
"in concreto'", es decir, a aquella que, teoricamente,

ha de corresponder en el supuesto especifico que

se analiza (77).

d,,)-Sistema de abono de la prisidén provisional
’ a la ejecucidén de la pena.-

E1l presente crite-
rio, estimamos, constituye una referencia importante
a la hora de concretar la mayor o menor gravedad,
medida en términos de temporalidad, de la prisidn
provisional. En efecto, la existencia de un sistema
de abono de la prisidén preventiva en el momento
de ejecutar la pena impuesta, ha de suponer un
alivio o una minoracidén de los riesgos derivados
de la posible duplicidad de cumplimiento.

No obstante, es conveniente incidir aqui en
los argumentos tedricos en su momento apuntados
acerca del cardcter penal de la figura del abono

(78) y, en concreto, reproducir las aspiraciones
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del Convenio en el sentido de evitar, aitn en el
caso de mantenimiento de un sistema como el que
ahora tratamos, la prolongacidn de la prisidn
provisional hasta unos limites incompatibles con
la presuncidén de inocencia, o sea, la evitaciédn
de la coincidencia temporal de la prisién preventiva

vy la pena.

c,)-Efectos penales sobre el detenido de orden

material, moral etc. . .-

Se ha argumentado con-
tra este criterio que, en si mismo considerado,
puede comportar una situacidén de desigualdad que
podria ser contraria al art. 14 de la C.E. (79).

En efecto, tal argumentacidén presenta una sdélida
base en el sentido de qgque, con cardcter general,
la prisidén provisional produce una serie de conse-
cuencias perjudiciales de forma indiscriminada
respecto de todos los sujetos que la padecen,

como p. ej. la angustia de la privacidn de 1libertad,

el contagio c¢riminal, la reaccidn social posterior

etc. . .
No obstante ello ser cilerto, no lo es menos
que el propio art. 520 de 1la LeCrim. impone la

obligacidén =a todas las autoridades que practiquen

la detencidén o prisién de hacerlo '"en la forma
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que menos perjudique al detenido o preso en su

persona, reputacidén y patrimonio". Nuestra

P

cidén, por tanto, consagra la necesidad

legisla-

de que

esta hipotética discriminacién sea tenida en cuenta

y valorada de forma individual en aras de evitar,

en la medida de lo posible, los efectos perjudiciales

de la prisién provisional que, por su propia natur-

leza, han de afectar de una manera distinta a

cada sujeto.

De ahi, p. ej., se derivan las prescripciones

contenidas en la L.0.G.P. relativas a la separacidn

por Centros e interna en funcién de la condicidn

’ de 1los presos, es decir, su edad, primariedad
etc. . .(80).

Por otra parte, y aunque ello no esté regulado

de forma expresa en nuestras normas penales y

procesales, las caracteristicas personales del

imputado en relacidén con sus medios de subsistencia

y, fundamentalmente, con los familiares a

su cargo,

dada la redaccidén del mencionado art. 520 de lae

LECrim. impone la especial —consideracidn

casos de forma individual, si no a 1la
decretar la prisidn provisional, si con
a la manera en que ha de cumplirse (prisidn

o, como expone la Comisidén Europea con buen
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en el sentido de limitar su duracidén al tiempo

estrictamente necesario.

d,)-La conducta del imputado en el proceso, -
La Comisiédn ha establecido como otro
criterio capaz de determinar si la prisidén provisio-
nal ha excedido del "plazo razonable" el de 1la
conducta seguida por el inculpado a lo largo del
proceso. Para ello se atiende a tres razones esencia-
les cuales son: a,,)-Si se ha contribuido a retrasar
o a activar la instruccidén o 1los debates. b,,)-
Si se ha retrasado el procedimiento como consecuencia
de la presentacién de peticiones de 1libertad provi-
sional, de apelaciones o de otros recursos. c,, )=
Si ha pedido su libertad mediante fiznza o ha
ofrecido otras garantias para asegurar su comparecen-
cia en el juicio.
A excepcidén del Gltimo punto, es decir, el referido
a la existencia de garantias que hagan presumir
la comparecencia del imputado y la actuacidén del
mismo en este sentido, es decir, el ofrecimiento
de las contracautelas exigidas a tal respecto
que, logicamente, constituye un elemento digno
de consideracidén a la hora de determinar la conve-
niencia o no del mantenimiento de la situacidn

de prisidn, las dos primeras cuestiones hacen

b &
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referencia a temas radicalmente diferentes.

En esta linea de argumentacidn es conveniente
establecer que la intervencidén del sujeto pasivo
en el proceso en cuanto a las actividades del
mismo en funcidn de su colaboracidén con el Juez
o los recursos ejercitados en su defensa, merece
una consideracidn especial.

Aqui se puede reproducir la polémica suscitada
en nuestro pais acerca de las causas de suspensidn
del cémputo de la duracidn de la prisidén provisional,
es decir, las de 1.983 y 1.985 referidas a las
dilaciones imputables al inculpado o a la Administra-
cibén de Justicia,.

De este modo, La Comisidén ha llegado a la misma
conclusidén que el legisladar espafiol y ha establecido
que la conducta del inculpado que se niega a colabo-
rar con los Jjueces o Tribunales o aquel que se limita
a interponer "los recursos que corresponden, se
limita a hecer uso de su derechce y no puede ser
sancionado por este _motivo, a no ser que proceda
con abuso o con exceso" (81l).

En cecnclusidn, la conducta del inculpado solo
puede ser considerada como dilatoria y, en consecuen-
cia, justificar wuna prolongacidén de la prisidn

preventiva, cuando retrase maliciosamente el procedi-
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miento o utilice 1los medios que se le ofrecen
de forma abusiva o injustificada, no pudiendo,
por tanto, afectar a su situacidén la interposicién
de los recursos u otros actos procesales que la
ley le otorga en el ejercicio de su derecho de

defensa.

e,)-Las dificultades de la instruccidn.-

En la misma
linea mantenida por el art. 504 de nuestra LECrim.,
la Comisidén Europea estima que la complejidad
de la instruccidn de la causa en base al ndmero
de testigos e inculpados, la dificultad de 1los
hechos etc. . .constituye un elemento tipico para
la consideracién de 1la duracidén de la prisién
provisional.

Al 1igual gque expusimos anteriormente al comentar
el referido art. 504 (82), estimamos que dicho
elemento, en efecto, presenta todas las caracteristi-
cas 1iddéneas para servir de base a un raciocinio
gue permita sostener la tesis de 1la prolongacidn
de 1la prisién preventiva, fundamentalmente, en
aquellos casos en los que exista wuna pluralidad
de perjudicados, hecho que ocurre de forma casi
general, en los supuestos de delincuencia econdnmica

(83).
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f,)-La manera en que la instruccidn ha sido

conducida.-

La Comisidn, en este punto, se remi-
te al andlisis de dos elementos, esto es, el sistema
interno de cada pais en orden a las investigaciones
v la conducta seguida por la autoridades judiciales,
es decir, la forma y el cuidado que han puesto
en la ejecucidn de esta fase procesal.

En este caso, la Comisidén hace referencia a
dos criterios distintos: por una parte, es obligado
atender al propic sistema vigente en cada palis
respecto del sumario o© actividades tendentes a
la aportacidén de 1los hechos y aseguramiento del
juicio, por otra parte, adquiere también aqui
relevancia la actitud que los O4Organos Jjurisdicciona-
les han mantenido en este momento procesal.

En efecto, parece fuera de toda duda que la

labor de la Comisidén, en tanto &érgano internacional,
debe ser la de analizar la duracidén de la prisién
provisional en funcién de la propia del sumario
segin las diferentes estructuras de cada pais,
lo cual puede variar segin se trate de wun lugar
u otro. No obstante, a un nivel meramente interno,
este elemento no goza de una especial consideracidn.

Por el contrario, si merece una atencidn preferente
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el segundo '"standard" utilizado, esto es, el relativo
a la conducta de las autoridades judiciales.

En este sentido, estimamos conveniente efectuar
una diferenciacidén entre dos posibles situaciones.
La primera iria referida -al retraso en la tramitacidn
de los procecdimientos con preso, o lo que es lo
mismo, el hecho de no otorgar preferencia a su
sutanciacidén frente a aquellas en las que el sujeto
pasivo se encuentra en 1libertad. La segunda, que
produciria los mismos efectos, es decir, una dilacién
injustificada, surgiria como consecuencia, no
del evento comentado, sino de la imposibilidad
de una répida resolucién de la investigacidén en
base al excesivo volumen de trabajo existente
en los distintos O6rganos jurisdiccionales.

Tanto en uno como en ofro caso puede ©pensarse
que, el preso preventivo, no debe sufrir los perjui-
cios derivados de la 1lentitud de la causa; en
el primer supuesto porgue elloc se genera en virtud
del incumplimiento por parte de los Jueces de
las obligaciones normativas correspondientes que
establecen la urgencia y preferencia de los asuntos
con preso; en el segundo porque, como ha establecido
el TEDH (84), el imputado no puede ser victima

de la situacidén material y personal de la Administra-
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cién de Justicia y, por tanto, padecer los efectos
derivados de tal eventec. En definitiva, por tanto,
cabe concluir que la prisidn provisional no puede
prolongarse en base a criterios exclusivamente
estructurales como el deficiente funcionamiento

de los brganos integrantes del Poder Judicial.

g,)-La actuacidn de las autoridades judiciales.-

En este punto la Comisidn ha incluido

la actitud de los Jueces y Tribunales en relacidn

con las peticiones de 1libertad del imputado distin-

guiendo entre aquellas que se producen en la instruc-
cidén y las que tienen lugar en el juicio oral.

Asi, pues, el ¢€lemento que 1integra el presente
criterio viene referido al andlisis no de la actua-
cién del imputado, es decir, a su posible conducta
dilatoria, sino a la del propio &6rgano judicial
en la resolucidén de las demandas del preso preventi-
vo. En este sentido, por tanto, el centro neurédlgico
del examen viene constituido por la existencia
o no de motivos suficientes para mantener la priva-
cién de libertad y, en consecuencia, si la misma
hubo de ser levantada o ratificada.

Una vez expuestos los siete criterios manejados
por la Comisidén Europea para valorar si la detencidn

preventiva ha excedido del '"plazo razonable" del
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art. 5,3 del Convenio, conviene ahora centrarnos
en la forma en que tal Srgano interpreta los diferen-
tes elementos, es decir, si ello se realiza de
manera individual o, si por el contrario, la aprecia-
cidn es conjunta.

En este sentido, la Comisidn ha establecido
las siguientes conclusiones que a continuacidn

resumimos:

x)-La regla de los ‘'"siete <criterios" no debe-
considerarse un ''numerus clausus'" de causas, sino
que, y en base a las posibles situaciones excepciona-
les que se pueden plantear, se podréd acudir a
cualesquiera otros elementos que sean idéneos

para servir a la finalidad prevista.

y)-Los distintos elementos se apreciaréan en
primer lugar, de forma individualizada, si bien

no se concede un méduloc de valor para cada uno
de ellos, es decir, que en algunos casos primaré
la concurrencia de un "standard" y en otros ocurriré

todo lo contrario.

z)-Como consecuencia de lo anteriormente expuesto,
y dada la inexistencia de un baremo preestablecido,
la decisién final habréd de basarse, necesariamente,
en el examen globalizado de todas y cada wuna de

las causas concurrentes en el asunto,.
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En definitiva, pues, se adopta el sistema de
la apreciacién conjunta de 1los siete criterios

(88 .

b)-Criterios adoptados por el TEDH.-

Como regla gene
ral, y en concreto en los asuntos que aqui se
analizan, el TEDH ha rechazado el sistema de 1los
"siete <criterios" y considera que el andlisis
de la cuestidén de si el "plazo razonable" ha sido

o no superado en cada caso concreto, ha de basarse

en dos hechos fundamentales: el primero en las

alegaciones realizadas zor el inculpado tanto
r

ante las jurisdicciones internas como ante el

TEDH; el segundo, los argumentos esgrimidos por

los ©&rganos Jjurisdiccionales de cada pais en los
asuntos de su competencia y por los Estados parte
en el litigio.

Asi, y siguiendo a RUIZ-JARABO COLOMER (86)
se puede constatar que el TEDH utiliza para apreciar
si ha sido vulnerado el art. 5,3 del Convenio
tres grupos de criterios que pueden ser reconducidos

a los siguientes:

a,)-Constatacidn de la existencia de peligro
de fuga.-

En definitiva se trata aqui de anali

2917
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zar la existencia de un presupuesto de la prisiédn
provisional, cual es el provisional, cual es el
"periculum in mora", es decir, para el TEDH, la
subsistencia de los elementos justificativos de
la prisidén preventiva sirve de base para mantener
de forma prolongada la prisién provisional.

En este sentido, pues, el TEDH se remite para
la consideracidn de 1la concurrencia de las tales
causas a los <criterios generales utilizados para
constatar la posibilidad de evasién del imputado
al proceso, o lo que es lo mismo, la gravedad
del delito, los antecedentes del imputado, sus
relaciones con el extranjero y el arraigo en el
lugar de residencia y 1la posible transferencia
de dinero al exterior.

b, )-Peligro de reiteracidn.-

Como ya se puso de mani
fiesto (86), y de acuerdo <con lo prevenido en
el art. 5,l-c del Convenio, para el TEDH el peligro
de reiteracidén en la actividad delictiva constituye
un elemento digno de ser considerado a los efectos
de decretar la detencidn preventiva. En este sentido,
pues, y en linea con la tesis mantenida por el
TEDH dicho criterio es también relevante a la

hora de determinar la conveniencia de proceder
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a prolongar la duracidén de la prisién provisional.

c,)-Peligro de supresidén de pruebas.-

Para el TEDH
una de .las funciones de la prisidén provisional
es la de asegurar la instruccién, finalidad que
se cumple evitando la posible actividad del sujeto
tendente a la eliminacidén o desaparicién de 1los
futuros medics de prueba.

Mientras tal peligro subsista, la prisidén provisic-
nal, en consecuencia, puede mantenerse.

No obstante, el TEDH, en el asunto RINGEISEN
(S.16.julio.1971), estimé que no se puede alegar
esta razén cuando desde el inicio de las intervencio-
nes Jjudiciales y hasta la detenciédn preventiva
ha transcurrido un lapso de tiempo <considerable,
en el cual, si el inculpado 1lo ha querido, ha
podido llevar a efecto su finalidad (87).

Asi, pues, el TEDH, a diferencia de la Comisidn,
no realiza, necesariamente, una globalizaciédn
de los diferentes elementos de valoracidén utilizados,
de modo tal que, la presencia de cualguiera de
ellos, Jjustifica la adopcidn ¥y prolongacidn de
la prisidn provisional.

En resumen, por tanto, y una vez analizados

los distintos criterios manejados por la Comisidn
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y el TEDH, podemos extraer una serie de conclusiones

cuales son:

x)-La identidad, por parte del TEDH, de

"stidndares" a los que se atiende tanto a 1los efectos
de determinar la necesidad de la adopcidn de

prisidén provisional, como a la de prolongar

mantenimiento.

De este modo, puede darse la paradoja de extender

la duracién de la prisién provisional més

de lo razonable, en tanto subsistan motivos suficien-

tes que justifican la privacién de libertad.

No obstante, a este respecto, el TEDH ha matizado
reiteradamente que en la medida en la que la prisidn
preventiva se dilata en el tiempo, no sélo desaparece
el peligro de fuga dada la disminucidén posterior

del efectivo cumplimiento de 1la pena futura

virtud de la institucidén del abono (88),

que, la aproximacidén real del tiempo sufrido

situacidén de preventivo a aquel derivado de

imposicién de una pena puede ser contrario

presuncidén de inocencia (89).

En definitiva, pues, hay que matizar la anterior-

nmente mencionada identidad en los términos expuestos

y concluir que, aunque 1los presupuestos de
resoluciones cautelares, es decir, el periculum
in mora y el fumus boni iuris, se mantengan,

propio TEDH ha declarado gque la vigencia de

derechos a la libertad y a la presuncidén de inocencia
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exigen el levantamiento de 1la prisién provisional

tras un tiempo razonable (90).

y)-Los criterios barajados por la Comisidn,

no obstante lo gque se ha expuesto més

presentan, a nuestro entender, una mayor virtualidad

para servir de fundamento a un raciocinio

del médulo temporal de la prisidén provisional.

En efecto, ¥y si se analizan individualmente
cada uno de los "siete <criterios" se puede observar
la casi total ausencia de paralelismo entre

elementos utilizados para justificar la adopcidn

de la prisidén preventiva, y aquéllos que se

para operar en materia de limitacidn temporal,

o sea, de adecuacidn de la detencidén provisional

a la prescripcidn del "plazo razonable'.

En definitiva, pues, estimamos una mayor efectivi-

dad préactica de los criterios seguidos por

Comisidén frente a los reproducidos por el

en aras de la finalidad prevista.
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS AL CAPITULO V

(1) Cfr. a titulo de ejemplo el art. 272 del C.P.P.1i.

También los parédgrafos 221 y ss. de 1la
alemana.

Igualmente el art. 145 del C.P.P. francés.

(2) Vide Resolucidn 65 (11). Vide R.0.C. de

de marzo de 1.9186.

(3) Sobre excepcionalidad vide supra pags.

Cfr. JARDI ABELLA op.cit.pag.l159.DE LUCA op.cit.

pags. 18 y 89.

(4) Memoria de 1.984. pags. 274 y ss.

(5) Cfr. Asunto STSGMULLER (S.l0.noviembre.l1969).

(6) Cfr. SERRA Las medidas cautelares en el proceso

civil. Barcelona 1.974.pag.18. FAIREN

reforma del proceso. . .'"pag.900. HERCE QUEMADA

op.cit.pag.204.

(7) Asi se establecid en la reforma de 1.883 de forma

expresa al limitar 1a duracidn a la

de la pena impuesta en la sentencia si

fuera recurrida, criterio que se ha mentenido

tras la reforma de 1.985. Vide art.

de la LECrim.

{8) Cfr. CHIAVARIO La custodia__ preventiva

faticoso_ _e tortuoso cammino delle riforme.

Riv,it.dir.e proc.pen.l1982-4,.pags. 1329

SS.
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(9) Vvide supra pags. 444 y ss. sobre la reforma de

oficio del auto de prisién.
(10) Vide STC 41/1982, de 2 de julio.

(11) Vide Instruccidn 1/1984 de la FTS contenida

en la Memoria de este afio. pags. 357 y ss.
(12) "Introduzione. . .".pag.60.

(13) MUNOZ CONDE-MORENO CATENA op.cit.pag.404.
RODRIGUEZ RAMOS "La prisidén preventiva ¢pena.

(14) Vide supra pags. 314 y ss. sobre equiparacién
real de la prisidén provisional a la pena.
(15) Cfr. Circular niGm. 1/1956 de la FTS.

(16) Cfr. PISANI "La 1libertad. . .".pags. 29 ¥y

ss.

(17) Asunto NEUMEISTER (S.27.junio.l1968).

(18) Vide supra pPags. 1oy ss.

(19) "El sentido de la. . .",

(20) Cfr. GRANATA op.cit.pag.l00.PISAPIA '"Compendio
. . ."pags.52-53.PISANI "La liberta. . .".
pag.l9.GARCIA VALDES '"Reflexiones. 0 .".pag.
76. LA PRENSA HA DICHO.DIARIO 16. 13 de enero

de 1.984. R.P.Jud. nim. 10.1984.pag.158.

(21) Vide asuntos WEMHOFF (S.27.junio.1968) h
STEGHMULLER (S.l0.noviembre.l1969).
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(22) Cfr. GOBSSEL op.cit. pag.66.

(23) Memoria 1.984.pags.274 y ss.

(24) Cfr. asunto STSGMULLER (S.10.noviembre.1969).

(25) Cfr. GRANATA op.cit.pag.l1l00.

(26) Cfr. PISAPIA "Compendio. . .".pags.280
ss. TAPIA op.cit.pag.318.LEONE op.cit.pag.261.
SOTO NIETO "La prisién y . g .".pags.579-~-
580. FAIREN "La detencidén antes. . .'".pag.755.

(27) Cfr. RAMCS MENDEZ "La eficacia. . .".pag.l102.

GIMENO "Fundamentos. 0 .""pag.141.SERRA
, Jurado'".pags,57-58.

(28) Cfr. LOPEZ MUROZ Y LARRAZ '"Justicia tardia

e _« »'"pags. 5 y ss.

(29) "Derecho Procesal Civil. 5 .".pags.187

Ss.
(30) Cfr. Memoria FTS afio 1.984 pags. 274 y ss.

(31) Vide supra pags. 315y ss.

(32) Vide Memoria FTS afio 1.984.pags.274 3y

También STC 41/1982, de 2 de julio.

(33) Vide supra pags.. 242 y ss.

CiErl, CHIAVARIO "La custodia. g .".pags.1329

vy ss.
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(34) Cfr. STC 41/1982, de 2 de julio.

(35) Cfr. Instruccidén ndm.1/1984 FTS.

(36) Vide supra pags. 444 y ss.

(37) Partida Séptima. TIiItulo XXIX.Ley VII. Estable-

cid la duracidén méxima del proceso en dos

afios, pasados los cuales, si no

se habia

obtenido la verdad sobre los hechos, se debia

decretar la 1libertad del preso
inocente.
La prisién provisional duraba,

el proceso.

(38) Libro XII. Titulo XXXV. Ley V. Al

declaréndolo

pues, todo

igual que

en las Leyes de Partidas se autorizaba en

este Compendio normativo la
de la prisidén provisional hasta

de la sentencia.

(39) En su art. 52 que, de acuerdo con lo

en el Telegrama oficial s/n de 13

prolongaciédn

el momento

establecido

de Jjulio

de 1.934 de la FTS, estaba en vigor en esa

fecha, permitia el mantenimiento de

provisional hasta el limite de 1la

la prisién

pena més

grave solicitada en 1los escritos de califica-

cién.

(40) La presente norma de la etapa
afiadié al péarrafo cuarto el art.
Lecrim., en el cual se prohibia
provisional cuando esta excediera

del tiempo sefialado al delitoc que 1la

franquista
503 de la
la prisiédn
del tiempo

motivd.
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(41) Para ello, de acuerdo con lo que se establecia
en el art. 504 de la LECrim., habian de tenerse
en cuenta las posibles circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal vy, en
el <caso de no concurrir ninguna de ellas,
se atenderia al tiempo sefialado para el grado

medio del ilicito criminal en el C.P.

(42) A pesar de ello, la Ley de 1.980, y estimamos
que c¢on acierto, fue muy criticada por 1la
doctrina en la medida en la que convirtié
la prisidén provisional en la regla, deviniendo
la libertad en la excepcidén. Ello ocurrid,
fundamentalmente, al rebajar el l1imite cuantita-
tivo de la pena exigida para su adopcidn

v a los casos de arresto mayor <c¢on una clara

finalidad de wutilizar el instituto cautelar
como un instrumentc de politica criminal.
Cfr. GIMENO-ASENCIO op.cit. ANDRES IBANEZ
op.cit.pag.44 GARCIA VALDES "Reflexiones.
. . "pag.76.MORENO CATENA "En torno a. .
. .".pags. 656 y ss.

(43) La reforma de 1.983, no obstante, a pesar
de ello fue duramente criticada por los sectores
més conservadores del Estado espafiol que
la culparon de ser la causante del incremento
de la inseguridad ciudadana con motivo de
que su vigencia SUpuUso la excarcelacién,
por otra parte 1légica, de wuna gran cantidad
de presos preventivos que llevaban wun largo
periodo en esta situacidén en espera de la

celebracidén del juicio correspondiente.
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Tales crficas, desatadas incluso en el seno
del Gobierno, fueron <concluyentes a 1la hora
de adoptar una postura tendente a la modifica-
cién de la Ley de 1.983, en lo que se calificé
la contrarreforma de la prisidn provisional.
Cfr. GIMENO-ASENCIO op.cit.LA PRENSA HA DICHO
Rev.Pod.Jud.cit.

Fue c¢riticada, sin embargo, la reforma por
considerarla poco ambiciosa por RODRIGUEZ

RAMOS "La prisidn preventiva ¢pena. .7'".

(44) La Ley de 1.983 &establecié un sistema que
atendia, fundamentalmente, a la pena prevista
para el delito.

De esta manera, si la pena asignada era de

prisién menor, 1la duracidn cde la prisiédn
-

provisional no podia sobrepasar los seis

meses.

En los demds casos, es decir, penas superiores,
el limite era de dieciocho meses.

Si el delito hubiera afectado gravemente
a intereses colectivos, hubiera provocado
graves consecuencias en el é&ambito nacional,
si se cometié fuera de Espafia, o su instruccién
era muy compleja, la prisidn provisional
se podia prolongar hasta los treinta meses.
Finalmente, si la sentencia condenatoria
era recurrida, la prisidn preventiva se mantenia

hasta €l limite de la mitad de la pena impuesta.
(45) En la R.F.A. la regla general es que la prisidn
provisional no exceda de seis meses. No obstante

este plazo se puede ampliar en los casos

en que la investigacidén presente una especial
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extensién o dificultad. Del mismo modo, se
puede ampliar a wun afio si existe peligro
de reiteracidén. Parédgrafos 121 y 122 de 1la

StPOCEfr. GOMEZ COLOMER,JL E1 proceso penal

alemdn. Introduccidén y normas bésicas.Barcelona

1.885.pag.109.

En Italia la cuestién es més compleja y se
distingue entre 1los distintos supuestos de
custodia preventiva facultativa u obligatoria
por un 1lado, hacisndo depender su duracidn
del sujeto que la ha ordenado, por otro.

Asi, se va desde 1los treinta dias en los
procedimientos competencia del Pretor, y
hasta los dos afios en los <casos en que el
mandato de captura es obligatorio y el delito
se castiga con pena superior a veinte afios.
Cfr. el art. 272 C.P.P.i. Vide LEONE op.cit.
pags. 2893 y ss.

(45bis) La Ley Antiterrorista, no obstante, en

(46)

su art. 19,2 permite que la duracidén de 1la
prisién provisional =en todos los supuestos,
se mantenga hasta el 1imite de dos afios,

pudiendo, ademés, ampliarse hasta cuatro

en los plazos y forma que determina el art.

504 de la LECrim.

Tal prescripcién, como parece obvio, facilitara,
en muchos casos, los excesos de cumplimiento
y la conversién de la prisidn preventiva

en una pena anticipada.

De acuerdo con el art. 851,4 de la LECrim.,
y como consecuencia de la vigencia del principio
acusatorio en el proceso penal, el Juez queda
vinculado relativamente por 1la peticidn de

pena gue realizan las partes (ne eat iudex
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(47)

(48)

(52)

ultra petita partium). De este modo, y salvo
que el Tribunal wutilice las facultades que
la Leyvy le autoriza en el art. 733, si condena
al acusado por un delito mds grave ( es decir,
con una pena més grave, no calificacidén juridi-
ca, respecto de 1lo <cual es el Tribunal el
Gnico .duefio), la sentencia podrid ser recurrida
en casacidén por infraccidn de las normas
de la congruencia.
Cfr. GOLDSCHMIDT "Principios generales. .
."Pags. 116-117 considera ello una exageracién
del principio acusatorio ya que el objeto
del proceso lo es tan sélo el hecho justiciable.
En el sentido expuesto por nosotros vide

SO0TO NIETO "Correlacidn entre. 5 .""pags.

11 y ss. GIMENO '"Fundamentos. . .".pags.,
201 y ss. Sobre el fundamento de la congruencia
vide SERRA "Incongruencia civil. 5 .".pags.
385 y ss.

Vide supra pags. 111 y ss.

Vide supra pags. 103 y ss.

Cfr. BUSTOS RAMIREZ op.cit.pag.346.

Cfr. BUSTOS RAMIREZ op.cit.pag.344.

Asi lo estima p.ej. BUSTOS op.cit.pag.350

siguiendo el concepto de delito masa emitido

por SAIN CANTERO a pesar de la reforma de
1.983.

En la medida en que la pena se elevard conside-

rablemente al tratarse de una "generalidad
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de personas' las afectadas en base a lo expuesto
en el propio art. 69bis del C.P. La regla
general de -este precepto se incrementa, en
estos casos, al permitirse la aplicaciédn

de la pena superior en grado.

(53) Cfr. LANDROVE "Los fraudes. . .".pag.l3 sobre
el carédcter de los sujetos pasivos _en este
tipo de delincuencia que, segun dicho autor,

suelen ser los menos dotados economicamente.

(54) Obviamente aqui nos referimos a los solos
casos de existencia de una accidén delictiva,
ya que si se tratara de varias, el encaje

en la doctrina del T.C. seria perfecto.

(55) Por tanto, la prolongacidn de la prisién
provisional aparece con una mayor Jjustificaciédn
en aquellos delitos denominados masa o, en
definitiva, cuando 1la proteccidn lo es a
una serie de intereses que pueden ser califica-
dos como difusos por la inconcrecidn del
sdjeto pasivo y los posibles dafios ccasionados.
Sobre intereses difusos vide LOZANO~HIGUERO

Y PINTO,M. La proteccién___ggocesal de los

intereses difusos.Madrid 1.983.

(56) Vide asunto STOGMULLER (S.10.noviembre.1969).

(57) Memoria de 1.984.pags.274 y ss.

(58) E1 Sr. RUIZ GALLARDON por el Grupo Popular fue
el que més incididé en la peticién de supresidn

de este Gltimo pérrafo en base a considerar

que la ley ya establecfa los oportunos medios
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(59)

de correccidn vy sancidn de las actitudes
de estos profesionales. B.0.C.D.Comisidn
de Justicia e Interior. nim.l1l0. 16.marzo.l1983.
pag. 381.

Por su parte el Sr. BANDRES pag. 383 se mostré
partidarioco del mantenimiento de una clatsula

en este sentido que para él respondia a una nece

sidad evidente cual era 1la de "neutralizar
una posible picaresca profesional” que, con
frecuencia, llevan a cabo cliertos Abogados

en defensa de los intereses de sus «clientes
pero en menoscabo de la legalidad.

El Sr. SOTILLO por el Grupo Socialista pags.
382 a 384 establecidé que la fdérmula utilizada

en el proyecto de ley no pretendia enfrentar

a "buenos y malos profesionales", los cuales,
en cualquier caso, "tienen que wusar y deben
usar todos los procedimientos legales que
las leyes de procedimiento les reconocen
para la defensa de su patrocinado",. Asi,
pues, se mostrd favorable, y de esta forma

se hizo, a la supresién de toda referencia
a actitudes no imputables directamente al

inculpado.

SOTILLO MARTI B.0.C.D. Comisidén de Justicia
e Interior nam. 203 6.septiembre.1984 pag.
6213.

"Yo no sé si eso ha conducido en 1la préactica
o podia conducir, a que jamés se hiciera
esa valoracidén, porque esa valoracidén podria
tener consecuencias 1incluso penales ¥, por
tanto, consecuencias gue ningin Juez quiere
derivar de hechos gue pueden ser efectivamente

dilatorios, pero no con ese calificativo".
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(60) E1 Sr. SOTILLO MARTI pag.6213 rechazé la
interpretacién del Sr. BANDRES pags. 6211-
6212 que estimaba gue la nueva redacciédn
permitia la imputacidén de la dilacidén procesal
ai inculpado, cuando la misma tuviera su
origen en actitudes no censurables a su persona,
ni tampoco al érgano jurisdiccional (como
p.ej. un oficio del Juez a wun Alcalde para
que realice una misidén concreta, en el caso
de que el funcionario 1local tardara més de

un afio en emitir una respuesta.).

(61) Sr. SOTILLO B.0Q0.C.D. Comisidn de Justicia
e Interior nim. 10. 1l6.marzo.1983 pag.381.

(62) Cfr. GIMENO El derecho a un proceso _sin dilacio-

nes indebidas. Ponencia presentada al Curso

"Derechos Fundamentales y Libertades Piblicas".

Santiago de Compostela 25 abril de 1.986.pag.l2.

(63) Sr. SOTILLO pag. 38l.

(64) Vide arts. 272, 282 y 284.

(65) Pags. 274 y ss.

(66) ", ., .cuando decretada la libertad, después
de un tiempo de prisidn preventiva, el inculpado
no compareciera a los llamamientos judiciales,
haciendo imprescindible un nuevo auto de
prisidén que permita su presencia y la continua-

cidén del procedimiento. . .'",

(67) La situacidén es mds compleja en Italia donde
el art. 272 del CroR PR permite gque con 1la

orden ° de excarcelacidn le sean impuestas
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al imputado alguna de las obligaciones previstas
en el art. 282, es decir, fianza, obligacién
de residir en un lugar determinado etc.

El tema no es pacifico, no obstante, ni en
la doctrina, ni en la jurisprudencia.

Asi, para la Jjurisprudencia y doctrina mayoritarias
la excarcelacidn puede subordinarse tanto
a la prestacidén de una fianza, como a la
imposicidén del deber de residencia en un
lugar determinade vy, en caso de no poder
aportar la caucidén establecida, tal requisito,
a tenor de lo sancionado en el art. 284,
puede ser modificado y, en su lugar, exigir
al sujeto la presentacidn periddica ante
el 6rgano jurisdiccional.

Por el c¢ontrario, para un sector minoritario
de la misma doctrina vy jurisprudencia, el
art. 272 tan s6lo autoriza al Juez a imponer
al 1inculpado la obligacidn de residencia,
no la de establecer una fianza, pues ello,
en todo caso, constituye siempre un obstéculo
para las personas mads débiles economicamente
hablando.

Vide por todo FOSCHINI Sistema del diritto

processualle penale, Milano 1.968.pags.358
¥y sS.

SPAGNOLO Scarcerazione per decorrenza dei
termini e ___cauzione.Riv.it.dir.e proc.pen.

1978.pags. 1040 y ss.
(68) Asi 1o entiende SPAGNOLO op.cit. pags. 1045
a 1047 para quien la excarcelacidén por transcur-

so de los términos médximos es un derecho

subjetivo gque la C.I. prevé en el art. 13,
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(70)
CiEr.

(71)

(74)

(75)

(76)

(77)

(78)

con una redaccidén muy similar a la contenida

en el art. 17,4 de nuestra Constitucidn.

Como médulo méds determinado y <concreto 1lo
conceptda la FTS en su Memoria de 1.984.

pags. 274 y el T.C. en la Sentencia 127/1984.

Asi se expresa el T.C. en la Sentencia 127/1984.

GIMENO-CASCAJO "El1 recurso. . .".pag.92.

Que consagran la vinculacidén de los poderes
piblicos internos a las normas del Convenio
vy a las decisiones del Comité de Ministros

y el TEDH.
Cfr. LINDE PANIAGUA op.cit.pags.493 y ss.

Hecho que podréda ocurrir P.ej., y segun
el T.C. si se computaran los plazos méximos
de prisidn provisional en funcidn de cada
delito siendo estos conexos. Vide Sentencia

127/1984.

Vide Memoria FTS 1984 pags.,274 y ss,. STC
127/1984.

Vide en este mismo sentido RUIZ~-JARABO COLOMER

op.cit.pag.l53.
Op.cit.pag.153.,

Sobre las ventajas e inconvenientes de 1la

consideracidén de la pena "in abstracto" vide

supra pags. 87 y ss.

Vide supra pags. 318 y ss.
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(79)

(80)

(81)

Cfr. RUIZ JARABO o¢p.cit.pag.l53.

Vide supra pags. o3 y ss.

La Comisidén Europea en su Decisidén de 5 de
diciembre de 1.985, dictada con ocasidn de
la Demanda 11022/84 PEREZ MAHIA contra Espafia
ha matizado este criterio.

El demandante habia estado en situacidn de

prisidén provisional desde diciembre de 1.977

(82)

(83)

(84)

y hasta noviembre de 1.981.

No obstante, el juicio oral, por primera
vez, fue fijado para el dia 27 de febrero
de 1.979. Tal audiencia, al igual que 1las
sefialadas posteriormente y hasta noviembre
de 1.981 hubo de ser suspendida en funcidn
de las reiteradas recusaciones por parte
del demandante de los Abogados de oficio
que le habian sido nombrados.

Igualmente, el juicio oral hubo de suspenderse,
en otra ocasidén, en virtud de la propia actitud
del demandante que se produjo autolesiones.

En base a tal <conducta dilatoria imputable
al propio inculpado la Comisidn desestiméd
la demanda concluyendo que el proceso se
habia celebrado en tiempo debido y con las
debidas garantias y que la prisidén provisional

no habia superado el "plazo razonable'.

Vide supra pags. gpg y ss.

En esta misma linea se sitfa RUIZ JARABO op.cit.

pags.l153-154,

Asunto STSGMULLER (S.l10.noviembre.l1969).
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(85)

(86)

(87)

(88)

(89)

(90)

Ello ha sido c¢riticado por RUIZ JARABO op.cit.
pag.l54 para guien la valoracién habria de
ser siempre de carécter individual y proporcio-

nada.

Op. cit. pag.. 154s.

En este asunto, desde el inicio de 1la instruc-
cidn y hasta la detencidén preventiva habian
transcurridoe casi c¢inco meses, por lo que

el TEDH no estimé dicha razdén comoc suficiente

para Jjustificar la prolongacidén de la prisién

provisional.

Vide asunto NEUMEISTER (S.27.junio.l1968).

Vide asunto WEMHOFF (S.27.junio.l1968).

Vide asunto STOGMULLER (S.l10.noviembre.l1969).
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CAPITULO VI

LA INDEMNIZACION COMO CCNSECUENCIA DE UNA PRISION

PROVISICNAL INJUSTA.-

57117
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Para MARTIN REBOLLO (1) "la teoria de la responsa-
bilidad patrimonial de 1la Administracidén es, junto
al principio de legalidad. y de sometimiento de
la Administracidén a los Tribunales, el nicleo
esencial del Estado de Derecho y constituye un
elemento de ruptura del esquema ideoldgico de
la separacidn del Estado y la sociedad. Es, en defini
tiva, el resultado del caracter social del Estado".

De este enunciado podemos extraer la consecuencia
de la vital importancia que posee la articulacidn
de un sistema de responsabilidad de la Administracidn
frente a los particulares en virtud de 1los dafios
que éstos sufran en su patrimonio en base a las
distintas actuaciones de los diferentes érganos
inrtegrantes del aparato del Estado.

Hasta el afio 1.978 vy, en concreto, hasta la
promulgacidén de la Constitucidn espaficla, la respon-
sabilidad de la Administracidén se extendia a muy
pocos supuestos y, en especial, alcanzaba un grado
minimo en lo referente a 1los perjuicios derivados
de acciones cometidas por Jueces y Tribunales.

Frente a la responsabilidad objetiva del Estado
aparecida en Espafia tras la LRJAE y la Ley de

Expropiacién Forzosa (2), que abandonaron la idea

de culpa o negligencia y se cifieron al hecho objetivo
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del dafio producido e imputable al funcionamiento

de la propia Administracién, no aplicable

a la Administracién de Justicia (3), la responsabili-
dad por las actuaciones de 1los ©&6rganos integrantes
del Poder Judicial se constrefiia a la puramente

personal y, en casos muy contados, a una responsabi-

lidad directa.
A tenor de lo establecido en el art. 49

LRJAE, se remitia 1la responsabilidad de 1los

y Magistrados a lo dispuesto por las normas especia-
les por las que .stos se regian, siendo asi

las tales normas se referian, exclusivamente,

a una responsabilidad de carédcter personal,

se derivara ésta de la comisidn de un ilicito

penal (4), bien en virtud de culpa o negligencia

en el enjuiciamiento de una cuestidn civil.

El UGnico supuesto en el cual se sefialaba
responsabilidad directa del Estado con ocasidn
de acciones imputables a la Administracidn

Justicia lo era en el caso de error judicial consta-

tado tras los tréamites previstos en los

954 y ss. de la LeCrim., es decir, +tras el oportuno
recurso de revisidén sin que, por lo tanto,

error comprobado por medio de otra resolucién

judicial distinta diera derecho a reparacidn
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quedando, en consecuencia, sin cobertura alguna
los posibles eventos que ahora nos ocupan, o sea,
aquellos constituidos por el cumplimiento de wuna
prisién provisional injusta salvo que se hubiere
condenado al sujeto y la medida cautelar se abonara
a la pena (7).

Este régimen, comc a continuacidén se verd, habia de
cambiar de forma sustancial a raiz de la promulgacidn
de la Constitucidén de 1.978 en 1lo referido a 1la
responsabilidad derivada de hechos imputables
a la Administracidén de Justicia vy, en especial,
en la medida en la gque la prisidén provisional
sufrida en los casos en gque se constatara "a poste-
riori"™ su no necesidad, también habria de dar

derecho a la concesién de una indemnizacidn a

cargo del Estado.
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A)- EL ARTICULO 121 DE LA C.E. DE 1.978.-

El panorama legal arriba expuesto fue obtjeto
de una modificacidén esencial <con ocasidén de 1la
C.E. de 1.978.

Si la responsabilidad de los O6rganos integrantes
de la Administracién del Estado se mantuvo, en
lineas generales, de forma muy parecida de acuerdo
con lo prevenido en el art. 106 de la C,E., no
sucedid lo mismo en aguellos casos en que la Adminis-
tracidn requerida fuera la judicial.

La inclusidn en el texto <constitucional de un

¥ precepto, como el constituido por el art. 121,
supuso una reforma fundamental en lo referido
a la indemnizacidén de 1los particulares por causa
de actitudes dimanantes de la actividad Jjurisdiccio-
nal.

Siguiendo a este punto a MARTIN REBOLLO (8)
la responsabilidad de la Administracidn de Justicia
que, anteriormente, se centraba en dos aspectos
bien diferenciados, es decir, la idea de culpa
representada en las normas reguladcoras de la respon-
sabilidad c¢ivil y penal de Jueces y Magistrados
y la responsabilidad directaque tan sblo operaba
tras el consiguiente recurso de gevisién, evoluciond

considerablemente con motivo del nuevo art. 121
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de la C,E., surgiendo wuna nueva concepcidn de
los actos imputables a Jueces y Tribunales que
dieran derecho a reparacidn.

El referido precepto ha hecho derivar una responsa-
bilidad directa del Estado, sin perjuicio de que,
posteriormente, pueda ésta repetirse contra los
distintos sujetos causantes del perjuicio {(9),
de los conceptos de "error judicial" y "funcionamien-
to anormal', con la censiguiente medificacidn

del sistema que ello ha producido.

Con independencia, pues, del contenido de 1los
mencionados "stédndares" que, a continuacidn, se

v
analizara, la nueva situacidn puede definirse

en atencidn a las siguientes notas:

a)-Se desliga 1la nocidn de responsabilidad de
la idea de culpa. Ellc no significa que se
excluya en cualquier caso, si bien, en ningGn
modo se exige su concurrencia para la obtencidn
del derecho a una indemnizacidn.

b)-La responsabilidad directa de la Administracidn
de Justicia, a diferencia de 1lo que ocurria
anteriormente, no se reduce al exclusivo &mbito
del proceso penal sino que, antes al contrario,
puede exigirse de cualesquiera otros procedimien-

tos de distinta naturaleza.
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¢)-Por dltimo, y en lo que a nuestro trabajo

interesa, la responsabilidad ya no se

derivar unicamente de una declaracidn realizada

en Jjuicio de revisidén, sino que el error

ser constatado a través de toda resolucidn

apropiada a tal efecto (10).

De acuerdo, pues, con estas tres notas, el

sietema ha adquirido wuna amplitud capaz de abordar
en si mismo la mayoria de los supuestos en
cuales la actividad propia de 1los dérganos jurisdic-
cionales sea la causante de un perjuicio, evaluable

economicamente, en las personas de 1los particulares,

si bien a tenor de lo receptuéddo en
?

citado art. 121 de la Ley Fundamental, tal situaciédn
ha de derivar de dos datos, cuya clarificacién

resulta aqui necesaria, esto es, el "error judicial™

y, o el "funcionamiento anormal'".

La emisidén de un concepto acerca de 1lo que

entenderse por error judicial y funcionamiento

anormal, desde un punto de vista general

concreto, su posterior acomodacidn al contenido

]

que se desprende del art. 121 de 1la C.E.

tarea fdcil como ha puesto de relieve la doctrina

(11). En este sentido, ambos <criterios =se

identificar, englobando el segundo de ellos,
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decir, el del funcionamiento anormal al més conciso
del error, si bien, tanto wuno como otro, a su

vez, poseen caracteristices propias.

a)-El error judicial.-

De acuerdo con MARTIN REBCLLO
(12) el error Jjudicial "es una especie del género
comiin del funcionamiento anormal y es méds restringido
que aquel en la medida en que si todos los errores
Judiciales pueden calificarse de funcionamiento
anormal de la Administracidén de Justicia, no todec
funcionamiento anormal constituye necesariamente
un error judicial" (13).

En base, pues, a esta concepcidén, son dos, funda-
mentalmente, las teorfias relativas al contenido
y aplicacidén préactica del error judicial. Por
un lado, se entiende que el art. 121 de la C.E.,
al consagrar esta figura se estd- refiriendo no
sélo al error de hecho, sino también al de derecho,
de modo tal que la resolucidén judicial efectiva
a los fines de 1la declaracién del error no ha
de ser tan sé6lo la dictada en un recurso de revisidn,
sino cualquier otra, sin gque sea necesariop que
revista 1la forma de sentencia, bastando a tales
efectos, por tanto, una simple providencia o auto
que constate la equivocacidén del O&rgano jurisdiccio-

nal (14).
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Por otro lado, y en este sentido cabe destacar

la opinién de SOLCHAGA (15), que considera que el ci-

tado precepto constitucional, al hablar de

tan s6lo se refiere al de hecho y, por

a aquel "cometido por el juzgador de 1o

en sentencia definitiva y firme, constatado
declarado a través del recurso extraordinario
de revisién® (16), con lo <cual, pues, el

121 de la C.E, no ofrece ninguna otra posibilidad
que la clédsica del recurso de revisidén para

anidlisis de 1la produccién de un error judicial.

En esta medida, por tanto, cualquier otro

gue se pueda cometer en el proceso habréd de

encuadrado en la rdbrica méas amplia v general

del funcionamiento anormal.

No obstante la base tedlrica 1innegable de

segunda postura nos hemos de inclinar, necesariamen-

te, a favor de la primera, y ello porgue asi

(]

desprende de forma clara del art. 28 de 1la

Asi, en virtud de este precepto, por error Jjudicial

by

no ha de entenderse tan s8lo al derivado

declaracidén contenida en una sentencia dictada

en virtud .de un recurso de revisidn (respecto

del cual haremos posteriormente mencidn),

gue puede ser aprecliado en este mismo sentido
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cualquier otro error gue se declare a través

procedimiento sefialado en este precepto,

competencia se encuentra atribuida al Tribunal

Supremo.

En consecuencia, pues, el error al que se refiere

el art. 121 de la C.E. no es sdlo el que

por origen una equivocada apreciacidn del hecho,
que ha de predicarse-lo mismo de una incorrecta
valoracidén del derecho. Por tanto, se ha superado
la ancestral concepcidén de hacer depender la conce-

sidn de una indemnizacidén al particular de

declaracidén del error, unicamente, en base

declarado en wun juicio de revisidn, amplidndose

asi la operatividad de dicha figura juridica.
En este mismo sentido, tambierdl bajo el

cabe incluir todas a quellas conductas en

que el juzgador haya sufrido cualquier género
de equivocacidn, bien sea ésta "in procedendo",

bien "in iudicando", con independencia de la existen-

cia o de culpa del Srgano judicial (16 bis).

Sabido es gque el error es una causa de exclusidn

de las formas de culpabilidad, esto es, del

y de la culpa. E1 error supone, por tanto,
"representacidén falsa, una 1dea que no corresponde

con la realidad" (17). No obstante, y atendiendo
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a los distintos tipos de error construidos

la doctrina penalista, éste puede dividirse,

otras clasificaciones, en "vencible'" e "invencible'".

Mientras que el segundo excluye el dolo y la

el primero, es decir, el vencible, tan solo

el dolo, peroc puede dar 1lugar a una responsabilidad

culposa (18).

Por tanto, y en base a estas categorias, traslada-
bles en parte al tema relativo a la responsabilidad
de la Administraciédn de Justicia dereivada
la comisién de un '"error judicial'", la referencia

que el art. 121 de la C.E. realiza a tal concepto,

excede & 1la de 1la concepcidén tradicional

ahora mantenida pero, a su vez, es coincidente
con aquella, ya que abarca toda equivocacidn

érgano jurisdiccional susceptible de producir

perjuicios en el imputado no requiriendo la
rrencia de culpa en el juez vy, por ello,
subsumible en ests figura los supuestos

el error tenga por origen una conducta no

de aquel, Dero, a su vez, también incluye

casos en que concurra la culpa.

b)-El funcionamiento anormal de la Administraciédn

excluye

culpodsa

de Justicia.-

Como ya se ha dicho, el funciona-
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miento anormal abarca toda una serie de conductas
entre las cuales cabrian incluirse aquellas represen-
tadas por el error judicial, que no seria otra
cosa que una subespecie del funcionamiento anormal.

Si bien, y en general, por tanto, el presente
concepto reunirfa en si a todas aquellas actuaciones
de los ©&érganos jurisdiccionales (19) gque de forma
licita o 1ilicita <conllevaran un perjuicio para
el particular en virtud de un mal funcionamiento
del Poder Judicial (20), 1los puntos en comin que
presenta con el error Jjudicial y la ambigliedad
de su diccidén aconsejan, aungue sea brevemente,
concretar las conductas que pueden ser enmarcadas
bajo la ribrica que aqui se trata.

Descartados, como ya se ha hecho, 1los criterior
relativos al error de hecho o de derecho apreciados
por via distinta del recurso de vrevisidén (21),
es necesario, pues, atender a otros datos para
llenar de contenido el precepto constituido por
el art. 121 de la C.E.

En primer lugar es importante destacar que,
como se ha puesto de manifiesto por la doctrina
(22), el funcionamiento anormal es un concepto
juridico indeterminado que hace referencia a un
objetivo funcionamiento de 1la justicia atendiendo

para ello a unos '"stédndares" medios de comportamien-
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to. De ahi la dificultad de la esvecifica concrecidn

de su concurrencia en cada supuesto.

Distintas son, por tanto, las notas que

se han

puesto de relieve como constitutivas del mencionado

elemento de valoracidn.

Para MARTIN REBOLLO (23), el &4mbito del

funciona-

miento anormal vendria determinado por los siguientes

datos: a,)-aquellos eventos que apelaran a la
idea de culpa y que "tuvieran su origen en la
negligencia, ignorancia o dolo penal del juez

que se tradujeran, en Udltima instancia,

en un

funcionamiento anormal de la Administracidn de

Justicia", dado que en estos casos la responsabilidad

es hoy directa del Estado aunque éste pueda

tir posteriormente contra el Juez. b,)-Los

repercu-

supuestos

de funcionamiento defectuocso, con independencia

de la conducta 1licita o ilicita del Juez (24),

es decir, se atiende =z la culpabilidad

objetiva

e servicio 9 ue se manifiestan esencil mente
del R fiest . s al te,

en el retraso o la tardanza en la prestacidén de

justicia (25).

Por su parte, para SOLCHAGA (28), que
el concepto de error a su concepcidn
en el funcionamiento anormal se habrian de

las siguientes conductas: a,)-Supuestos de
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ilegal que se traduzcan en un funcionamiento anormal.
b, )-Supuestos de legalidad consistentes en todo
tipo de actuaciones materiales que causen un resulta-
do no legitimo y lesivo al justiciable; falta
de coordinacidén entre los OJ&rgancs jurisdiccionales;
error en la apreciacidén de 1los hechos no sufridos
en la sentencia definitiva y, por tanto, no recondu-
cibles al recurso de revisidén; omisidén o pasividad
del juez; retraso en la tramitacién del procedimien-
to; prisidn provisional que exceda del plazo razona-
ble.

En definitiva, para este Ultimo autor, cualguier
accién u omisidén del JSrgano jurisdiccional que
cause un perjuicio al sujeto pasivo del proceso
vy que tenga su origen en Qn funcionamiento anormal
es susceptible de dar 1lugar a una indemnizacién,
incluyendo en este punto 1los supuestos de error
constatados en una resolucidn distinta de la senten-
cia definitiva.

Ambas posturas, como se ha podido observar,
parten de concepciones y postulados diferentes,
fundamentalmente en lo referido al "error judicial"
v, por consiguiente, llegan a <conclusiones Dbien

distintas.

A nosotros, en este punto, nos parece més adecuado
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mantener una postura intermedia y ello por

interpretacidn gque hemos realizado del error

cial.
Si, como se ha puesto de manifiesto, baja
ribrica "error Jjudicial" pueden encuadrarse

aquellas actuaciones del Juez, bien sean culposas
0 no, de hecho o de derecho, con independencia
de que se declaren en uan resolucidn distinta
de la constituida por la sentencia firme, el conteni-

do del gue se ha de dotar al funcionamiento anormal

ha de ser, en buena ld6gica, también diferente.
En este sentido, no podemos concluir con

REBOLLO que 1las conductas que apelen a 1la

de culpa hayan de enmarcarse, necesariamente,

en el concepto '"funcionamiento anormal',

asi que el error Jjudicial puede ser fruto de

actuacidén culposa o negligente. Tan sélo

gque encuadrar en este "standard" las actuaciones
culposas que no den lugar a errog pero que

traduzcan en un funcionamiento anormal e, incluso,

cuando se hubiere producido un error, si

fue precedido o simultaneado por una conducta
fruto de un funcionamiento defectucso, la indemniza-
cidén habria de depender del presente criterio

gue, como se ha dicho, absorve al méds particular

del errcr.
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Del mismo modo, tampoco parece conveniente admitir
la tesis de SOLCHAGA puesto gque el error en 1la
apreciacién de los hechos declarado en una resolucidn
distinta de la sentencia es susceptible de dar
lugar a indemnizacidén a tenor de 1lo previsto en
el art. 293 de la LOPJ (vg. incorrecta valoracidn
de los datos aportados al sumario en el cual se
decretd la prisidén provisional por parte del Juez
de Instruccidén no existiendo realmente los motivos
del art. 503 de la LECrim., sino tan solo meras
sospechas o indicios).

En conclusién, pues, bajo la rdbrica "funcionamien-
to anormal" podrian englobarse los siguientes
conceptos:

a)~Supuestos en los gque concurra qulpa 0 negligen-

cia con ocasidén de un funcionamiento defectuoso
de le Administracidédn de Justicia. A tales efectos
seréd indiferente que haya existido error o
no. Se primaria més el vicio "in procedendo"
que el "in iudicando'.

b)-Casos de funcionamiento defectuso de la Adminis-

tracién de Justicia <concretados en la omisidn
o falta actividad, falta de coordinacidn, retraso
o tardanza en la tramitacién de los procesos

vy, en general, excesos de cumplimiento ocasionadocs
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por causa distinta del error en la calificacidn
"ab initio" del supuesto tipico penal, bien
entendido que el error ha de ser comprobado.
(vg. si 1los datos aportados apuntaban a una
calificacién de prisidén menor y se valoraran
correctamente, auncue la pena posterior fuere
de arresto mayor, no habria error, sino "funciona-
miento anormal'"; por el contrario, si la wvalora-
cidén fue incorrecta por la no apreciacidn adecuada
de 1los elementos 1inculpatorios el exceso de
cumplimiento seria frutc de un error judicial.
c})-Por dltimo, todos 1los <casos de actuaciones
ilegales que den lugar a un perjuicioco en el

sujeto pasivo.

993

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

B)- LA PRISION PROVISIONAL Y SU EMNCUADRAMIENTO EN EL

ART. 121 DE LA C.E.-

a)-La situacidn anterior a 1.878.-

De acuerdo cpn
la situacidén expuesta es f4cil concluir que, con
anterioridad a la C.E. de 1.978, no existia un
procedimiento adecuado para establecer el derecho
2 1indemnizacidn de agquellas personas que hubieran
sufrido una prisidn provisional injusta.

En dicha etapa histdrica, ni por la via de la res-
ponsabilidad directa de Jueces N Magistrados,

- ni por la exigible al Estado en base al error
constatado en un juicio de revisidén, 1los ciudadanos
privades de libertad de forma provisional ¥y, poste-
riormente, absueltos o condenados a una pena de
duracidn menor al tiempo pasadc en prisidén preventi-

va, tenian derecho especifico alguno a solicitar

una reparacidn en bvase al perjuicio sufrido.

Tal situacidn, constatada fehacientemente por
la doctrina (27), fue objeto de numerosas criticas
por parte de la mayoria de los autores, si bien,
a su vez, fue defendida por un sector minoriterio

en base a determinados argumentos aque més &adelante
se reproducirén.

™

En este sentido, si la postura maycritaria abogaba
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por el establecimiento de un procedimiento para
la obtencidén de una indemnizacidn en base, esencial-
mente, a la injusticia que suponia el cumplimiento
de una medida cautelar restrictiva de la 1libertad
cuando ésta no fue debida y en virtud de los perjui-
cios de todo tipo y, .  especialmente, econdmicos
que se derivaban para el sujeto (28), otra parte
de profesores y profesionales del Derecho Procesal
no sélo estimaba la necesidad de arbitrar un procedi-
miento para este evento sino que, incluso, se
oponia a ello frontalmente.

Fundamentalmente, para AGUILERA DE PAZ (29)
vy SOTO NIETO (30), la concesién de una indemnizacidn
a un preso preventivo respecto del cual se dictara
con posterioridad una sentencia absolutoria, corria
el riesgo de convertirse, en si misma, en una
institucidén injusta, y ello en base a que tal
absolucidn lo podia ser por el hecho de la ausencia
de pruebas en su cargo, siendo asi que, cuando
la supr_esic’m lo fue por la labor del sujeto tendente
a su ocultacidén, se estaria primando o favoreciendo
la habilicdad del imputado para frustrar el proceso
y burlar la accién de la justicia (31).

Dicha soluciédn, no obstante, corria el riesgo

de responsabilizar, a nuestro entender, a cualguier

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986

T

-~
..



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

persona, de actitudes tan sdlo imputables a ¢
sujetos. Pero, por otra parte, supone un
de valor contrario a la verdad plasmada e
sentencia penal Yy, por tanto, tan sélo

en hipdtesis.

b)-La C.E. de 1.978.-

iertos
Jjuicieo
n una

basado

La C.E. de 1.978 ha

venido a ofrecer una solucidén definitiva a
problema. En efecto, una vez abandonadas en
al art. 121 las ideas de culpa o© negli

o la exigencia de una sentencia en via de re

este
base
gencia

visidn

- para obtener el derecho a una reparacién en caso

de error Jjudicial o funcionamiento anorma
establecimiento del derecho a wuna indemni
para los supuestos de prisiones provisi
injustas aparecia como absolutamente nec
y, en virtud de la concepcidén de 1la responsab
del Estado como directa y no subsidiaria,
hasta este momento ocurria, tal instituci
no habia de ser entendida como un simple ben
o una obligacidn moral sino gque, antes al cont
su regulacién resultaba obligada como un ver
derecho constitucional del que es titular

ciudadano (32).

Fllo no obstante, 1la propia diccidn del
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121 de la C.E., al remitir la regulacidn expresa
del resarcimiento a wuna futura ley que habria
de llevarla a cabo en base a los criterios generales
constituidos por el error judicial o el funciona-
miento anormal, planted determinados problemas
que, si bien en la actualidad han sido superados
por el articulado de la LOPJ, en su momento,
generd las l1légicas dudas derivadas de la incardina-
cién de la prisidén provisional injusta bajo uno
de los referidos criterios, ambos a la vez, o]
la adopcidn de una férmula intermedia. .

Por ello, y si bien en un capitulo posterior
serd analizada la situacidén actual surgida tras
la promulgacidén de 1la LOPJ, conviene ahora hacer
una referencia a 1las cuestiones arriba apuntadas,
esto es, a la adecuacidén de la indemnizacidn
como consecuencia de una orisidén provisional
injusta al error judicial o al funcicnamiento
anormal en general, pues e€ellc ha de arrojar 1la
luz para, mads adelante, contrastar el sistema
adoptado en nuestro pais con el esquema tedrico
que aqui se va a apuntar vy, en especial, con
el desarrollado en otros ordenamientos europeos.

a,)-El1 error judicial.-

Comunmente se viene concibien-
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do la idea de que en los <c¢asos en los que el
sujeto privado de 1libertad en un procedimiento
en virtud de una resolucidén cautelar es posterior-
mente absuelto tras la sentencia definitiva e,
incluso, cuando lo gque se decreta es el sobresei-
miento libre o provisional de la causa o, por
iltimo, si aunque la sentencia definitiva es
condenatoria la duracién de la prisidén provisional
es superior, lo gue se ha producido es un errcr
judicial (33).

Tal idea reposa, por tanto, sobre la hipdtesis
de considerar que la relacidn entre prisidén preven-
tiva y sentencia es directa y, por ello, la no
correlacidn entre ambas resoluciones implica
la consideracidén de la comisidn de un error judicial
a la hora de -decretar la medida cautelar.

Desde un punto de vista amplio y en atencidn
al d&mbito que en su momento se atribuydé al concepto
de error judicial, dicha hipdtesis podria ser
estimada como correcta en la mayoria de 1los casos
puesto que, en general, la sobrecarga de trabajo
que recae sobre los drganos jurisdiccionales
Y en consecuencia, la escasa atencidén que se

puede prestar en la adopcidn de una medida tan

-

grave como es la prisidén provisional, da lugar
a que el error, tanto de hecho, como de derecho,

se produzca con una mayor facilidad.
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Sin embargo, y como ha sido puesto de manifiesto.
de forma reiterada por la doctrina italiana (34},
la admisidén de 1la posibilidad de que la sentencia
absolutoria revele la anterior comisidn de un
error por parte del &6rgano Jjudicial, no significa
que tal correlacidén pueda ser predicada en todos
los supuestos en que la prisidén preventiva no
se Iajuste a lo dispuesto en un sentencia. Para
ello, es decir, para sostener esta tesis, se
utilizan tres tipos de argumentos que, a continua-

cidén, se reproducen:

x)-El1 hecho de que el proceso termine con una
sentencia absolutoria no implica, necesariamente,
que la prisidn provisional fuera dictada errdéneamen-
te, dado que determinados hechos o pruebas apareci-
dos con posterioridad a su adopcidén podfian haber
desvanecido o hecho desaparecer 1los motivos en
los cuales se apoyd el razonamiento primigenio
que sirvidé de base a la resolucidn cautelar que,
por tanto, se decretéd de forma 1légica y coherente

con los elementos utilizados en ese momento (35).

y)-Considerar que se ha cometido un error judicial
en base a que la sentencia fue absolutoria equivale
a atribuir a resoluciones anteriores y, por

provisionales, el cardcter de definitivas, siendo
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asi que éstas tan s6lo sirven para realizar en
base a la mismas un juicio de probabilidad sobre
la culpabilidad del sujeto, pero nunca una declara-
cidn acerca de la responsabilidad c¢riminal, pues
ello solo puede tener efecto mediante 1la oportuna
sentencia condenatoria (36).

z)-La adopcidén de 1la prisién provisional en
un caso concreto y la posterior absolucidén del
sujeto puede ser considerada como injusta, pero
ello no significa que tal actitud haya de ser
estimada siempre como ilegal, dado que, y especial-
mente en el derecho italiano, existen supuestos
en que la detencidn preventiva ha de decretarse
de forma obligatoria y automdtica (37).

Asi, pues, y en base a todo 1lo expuesto, se
puede concluir que 1la afirmacidén categdrica de
la relacidn directa entre prisidn provisional
y sentencia absolutoria y su calificacidén como
error judicial resulta, al menos, problemidtica.

Si bien, en ciertos <casos se podréd constatar
la efectiva equivocacidn del érgano judicial

en base a una errdnea calificacién Jjuridica de

los hechos, la no apreciacién de determinadas
circunstancias eximentes debidamente probadas,
como la menor edad etc. . .en otros, tal labor

6C0
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ha de resultar méds compleja y ello porque el
Juez pudo adoptar 1la resolucidén en base a los
datos de que disponfia de forma correcta y tras
una valoracidén acertada.

En definitiva, pues, no parece que pueda afirmarse
de forma tajante que 1la responsabilidad del Estado
en este caso haya de encajarse, en cualquier
supuesto, bajo el criterio del error judicial,
debiendo, pues, atenderse a otros elementos cuales
son los constitutivos del "standard" funcionamiento

anormal.

b,)-El1 funcionamiento anormal.-

Como ya se puso de
manifiesto, el criterio "funcionamiento anormal”
es un concepto juridico indeterminado que comprende
al de "error judicial", si bien, a la hora de
su plasmacidn préactica, convenia diferenciarlo
de este Gltimo e indicar los datos a 1los que
habia que atender para la constatacidn de su
concurrencia,.

Asi, por funcionamiento anormal se entendia,  funda
mentalmente, aquellos supuestos constituidos
por la 1idea de <culpa o negligencia del Juez que
repercutieran en el otorgamiento del servicio

pGblico que no tuvieran su origen en el error
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¥ que ocasionaran perjuicios al inculpado por
una parte y, por otra, el ret\r‘aso, falta de activi-
dad etc. . . en la tramitacidén del procedimiento
en las mismas condiciones (38).

De este modo, si era problemédtico encuadrar
el supuesto de prisidn provisional injusta bajo
el epigrafe '"error judicial", no 1lo es menos
el hacerlo bajo el que aqui se -enuncia y ello
en atencidn a las siguientes consideraciones:

x)-La referencia a la idea de culpa o negligencia
no es signo distintivo del funcionamiento anormal
o del error judicial y su concrecidén habrada de defe-
rirse a cada caso concreto.

y)=-E1l «c¢riterio del retraso, dilacién o falta
de actividad en la tramitacién del procedimiento
que, en general, afecta mads al tema de la prisiédn
provisional que exceda en su duracién a la de
la pena impuesta, si constituye, a nuestro entender,
un elemento mds relevante que el anterior para
servir de soporte al establecimiento del derecho
a la reparacidn en base a la privacidédn de 1libertad
provisional de forma injusta.

La sobrecarga de trabajo de nuestros Juzgados
y Tribunales derivada de la falta de medios materia-

les y humanos puede ocasionar no sélo un exceso
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de cumplimiento que ha de repercutir, indudablemen-
te, en la persona del imputado sino que, incluso,
puede dar lugar a que preste una escasa atencidn

al estudio de los asuntos planteados en los

estd en juego 1la 1libertad del imputado

consecuencia, producir situaciones de privacidn

de libertad que, posteriormente, resulten desvirtua-

das por la resolucidn definitiva absolutoria.

Sin embargo, el Juez pudo haber actuado

forma diligente y, ello no obstante, sufrir

error en los datos que se le proporcionaron.

En definitiva, pues, parece igualmente complejo
en este caso deferir la concesidén de una reparacidn

en virtud de una prisidn provisional injusta,

de forma general, al «criterio <contenido

art. 121 de la C.E. del "funcionamiento anormal".
En consecuencia, por tanto, la indemnizacién
por prisidén provisional injusta, no parece

pueda hacerse depender, con cardcter general,

a uno de 1los dos conceptos del art. 121

C.E. sino que, antes al contrario, dicha reparacidn

puede surgir tanto de uno como de otro

este sentido, se hace necesario precisar a continua-

cién que supuestos habria que encuadrar

los "stédndares" mencionados.
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c)-La indemnizacidn por prisidén provisional

injusta a la luz de la C.E. y de la LOPJ.-

a,)-E1l art. 294 de la LOPJ.-

Antes de entrar

a analizar las diferente situaciones y causas

en que la prisién provisional sufrida de

injusta da lugar a una indemnizacidn en

a la concurrencia bien de un error judicial,

bien de funcionamiento anormal, conviene

una referencia al art. 294 de la LOPJ en el

el legislador espaifiol, siguiendo la tendencia

marcada por otros ordenamientos europeos

ha 1llevado a cabo una Tregulacidn autdnoma

en principio, independiente de los conceptos

contenidos en el art. _121 de la C.E., de un tipo

concreto de indemnizacidén concedido a raiz

sufrimiento de una prisidén provisional injusta.

El art.294 de la LOPJ establece que '"tendréan

derecho a indemnizacidn quienes, después de
sufrido prisidén. preventiva, sean absueltos

inexistencia del hecho imputado o por esta

causa haya sido dictado auto de sobreseimiento
libre. . ." A su vez, el procedimiento sefialado
para la virtualidad prédctica de esta <concesiédn

consiste en 1la peticidén directa al Ministerio
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de Justicia, la cual se tramitard con arreglo
a las "normas reguladoras de la responsabilidad
patrimonial del Estado. . o By siendo posible
ejercer <contra la resolucién del Ministerio el
oportuno recurso contencioso administrativeo (art.
293,2 de la LOPJ).

Si decimos que dicha regulacidn constituye

un "tertium genus", una figura autdénoma de 1los
conceptos de error o funcionamiento anormal es
en base a las siguientes consideraciones:
Primera. La concesidn de la indemnizacidén se
hace depender, exclusivamente, de la 1inexistencia
del hecho imputado, sin que la LOPJ o bligue
en este punto a concretar si la adopcidn de 1la
prisién provisional lo fue en base a un efectivo
error del Juez de Instruccién o Tribunal que
la acordd o, si por el contrario, la misma fue
fruto de un funcionamiento anormal sin que tal
error se diera en la realidad.

En defini_tiva, la LOPJ hace abstraccidn del
analisis de 1la caysa concreta que originé la
situacidén injusta.

Segunda. El procedimiento establecido es aquel
que, en general, se seflala para el funcionamiento
anormal, siendo asi que, en ocasiones, la prisidn
provisional se pudo acordar como consecuencia

de haber sufrido el érgano jurisdiccional un
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error y, en estos casos, en estos casos, el procedi-
miento deberia ser, en buena 16gica, el previsto
en el art. 293,1 de la LOPJ,.

Tercera. la concesién de la indemnizatidn se
hace depender tan sélo de 1la concurrencia de
una sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento
libre, cuando, como es sabido, tanto el error
como el funcionamiento anormal pueden derivarse
de una sentencia condenatoria pero a un menor
tiempo que el pasado en situacién de prisidn
provisional.

Se trata, pues, en estos casos, de otorgar
una indemnizacidén, en supuestos de una gravedad
manifiesta, cuales son los derivados de la inexis-
tencia del BEEho, que se aproximaria a una concep-
cidén objetiva de la responsabilidad de la Adminis-
tracidén en un intento de paliar los efectos perjudi-
ciales de una de las situaciones méds graves Qque
pueden darse en el proceso penal, es decir, aquella
consistente sen la absolucidn de una persona
poer un hecho que no existié en la realidad pero
por el cual ha sufrido una privacidén de libertad.

En tales supuestos, para la operatividad del
art. 294 de la LOPJ se exige 1la concurrencia

de los requisitos siguientes:
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x)-Sentencia absolutoria o sobreseimiento

A este respecto, por tanto, conviene

que el sobreseimiento provisional, aunque
sea en virtud del primer motivo del art.

de la LECrim., no se puede considerar como

resolucién apropiada para pretender los

previstos en el art. 294 de la LOPJ, si

tales eventos se podrian reconducir a los

mds generales del error o del funcionamiento

anormal (40).

y)-Inexistencia del hecho imputado.-

Por inexisten-

cia del hecho imputado ha de entenderse el hecho

natural o histérico, con independencia

califié¢acidn juridica, esto es, si el mismo

o no constitutivo de delito.

El derecho a la indemnizacién, por tanto,

s8lo surge con motivo de la concurrencia
factores que han de darse conjuntamente, es
que el no se haya producido en 1la vida
que, en consecuencia, el inculpado no
sido su autor.

z)=-Requisitos generales y comunes a

tipo de reparacién por prisidén provisional

de forma injusta, tales como 1la necesidad
que se hubiera ocasionado un perjuicio, la exclusidn

del dolo o de la culpa por parte del perjudicado
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etc. . . que se analizardn méds adelante.

Junto a este supuesto de cardcter objetivo
previsto en el art. 294 de 1la LOPJ, los arts.
121 de la C.E. y 292 de la LOPJ preven 1la posibili-
dad de otorgamiento de una indemnizacién a toda
persona que haya sufrido una prisién provisional
injusta bien lo hubiere sido como <consecuencia
de un error judicial, bien del funcionamiento
anormal de la Administracidén de Justicia.

En base a los conceptos que hemos emitido en
relacién a ambos criterios, es conveniente ahora
tratar de profundizar en los casos concretos
de prisién provisional injusta que habrian de

recaer bajo el admbito de cada uno de ellos.

b,)=El error judicial.-
Como ya pusimos de manifiesto,
el error judicial al que se refiere el art. 121
de la C.,E. es agquel que puede ser tanto de hecho
como de derecho, constatade a través de cualquier
resolucidén distinta de la sentencia dictada en
juicio de revisidn e independiente de la concurren-—
cia o no de culpa del Juez (41).
El error judicial, por tanto, ha de deferirse
al propio del érganc jurisdicciocanl que decreté

el auto de prisidén y no a la Administracidén de
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Justicia (41 bis). Los supuestos de recursoi
de revisidén de los arts. §54 y ss. de la LECrim.
se refieren a la responsabilidad del Estado surgida
como consecuencia de la existencia de una serie
concreta de causas que, a poco que se profundice,
se observard que no son todas constitutivas de
error sino que, en ocasiones, la indemnizacidn
opera en virtud de circunstcnias reconducibles
al mal funcionamiento de la Administracidn de
Justicia (vg. dos personas que sufren condena
por el mismo hecho, lo cual es fruto de la falta
de coordinacidn entre los érganos integrantes
del Poder Judicial) e, incluso, a otros motivos
que se pueden reconducir a una especie de responsa-

" bilidad objetiva (aparicién de nuevos elementos
de prueba).

Lo que ocurre es que en 1.882 no existia precepto
alguno que consagrara la responsabilidad del
Estado por error judicial o por funcionamiento
anormal y dicha responsabilidad quedaba circunscri-
ta, exclusivamente, a los motivos de revisidn
o a los supuestos de responsabilidad civil ¥y
penal de Jueces y Magistrados.

En la actualidad, y tras 1la C.E. de 1.978,
es obligado reconducir la materia relativa a

la responsabilidad a 1los conceptos por primera
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vez instaurados en el &ambito de la Administracidn
de Justicia del "error judicial" y el "funcionamien-
to anormal" vy, en este sentido, y en concreto
en relacién al tema que nos ocupa, es conveniente
clarificar qué conductas han de ser reconducidas
a cada supuesto tipico de la norma constitucional.

En consecuencia, pues, y como premisa de la
que hay que partir, el error judicial hay que
referirlo al propio del Juez que acordd la prisién
provisional, siempre y cuando haya actuado con
la debida diligencia pues, en caso contrario,
el error seria fruto de un funcionamiento defectuoso
y la palicacién de este motivo es prioritaria.
Por dltimo, el error habra de constatarse en
relacidén con la propia resolucidén privativa d‘e
libertad, es decir, que, con carédcter general,
el hecho de wuna sentencia absolutoria posterior
no se puede traducir en la existencia matemética
de error. Del mismo modo, si la sentencia definitiva
fue condenatoria tal evento tampococ puede excluir
totalmente el error sino que, cuando la prisién
provisional excedié a la pena y ello lo fue como
consecuencia de un error operaria dicho criterio
y no el de funcionamiento anormal.

En base a todo lo expuesto, se puede predicar
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que la prisidén provisional injusta 1lo fue en
base a la comisidén de un error judicial en dos
supuestos generales:

a,,)=- Todos aquellos casos en los que el Juez
actudé con la debida diligencia, es decir, cumpliéd
estrictamente con 1los deberes que le imponen
las normas procesales, pero valord incorrectamente
los motivos que se le ofrecieron para decretar
la prisidén provisional.
Es indiferente en este punto que la sentencia
posterior sea absolutoria o) condenatoria. Lo
gue constituye la base de la indemnizacidn es
la equivocacidén del Juez en el momento exacto
de acordar la privacidén de libertad cautelar.

Quedarian excluidos de reparacidn por esta
causa las prisiones provisionales acordadas en
base a motivos ofrecidos por el sujeto pasivo,
testigos etc. . .falsos o inadecuados a la realidad.

En el primer supuesto, es decir, aquel en Qque
la resolucidén injusta se basé en la actuacién
dolosa o culposa del perjudicado, es de aplicacién
el art. 295 de la LOPJ (42).

En los restantes casos en que la prisidn provisio-
nal se apoyé en datos falsos producidos dolosa

o culposamente por personas distintas del perjudica-
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do la responsabilidad habrd de exigirse directamente
a estas personas, sin perjuicio de las conductas
penales en las que podrian haber incurrido (arts.
325 y ss. del C.P.).

En este punto también deberian tenerse en cuenta
aquellos casos en los que se ha producido una
errénea valoracidn del derecho aplicable (vg.
el acuerdo de prisidén provisional en base al
art. 503 de 1la LECrim., cuando la libertad era
posible y venia exigida a tenor de 1lo expresado
en el art. 504 del mismo texto legal. La no adopcidn
de la prisidén atenuada si ello venia confirmado
por los elementos aportados al proceso etc.

5 ) o

b,,)-No apreciacidén de la circunstancia‘modificé-
tiva de la responsabilidad c¢riminal <constituida
por la menor edad por causa distinta de la falta
de diligencia, " es decir, por un motivo distinto
de la peticidén de 1los documentos a que se refiere
el art. 375 de la LECrim. relativos a la acredita-
cidén de la edad.

Recaerian bajo esta rdbrica tan sdélo los <casos
expresados en el art. 376 de la norma procesal
penal que se aplican en el caso de inexistencia

de duda sobre la identidad del procesado. La
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incorrecta interpretacién del término '"conocidamen-

te" podria dar lugar a la indemnizacidén en
a la comisidén de un "error judicial".

Igualmente, la inadvertencia por parte

Juez de indicios de enajenacidn mental cuando

éstos fueran -evidentes e, incluso, se hubieren

acreditado, y la interpretacidn contraria

este drgano del Poder Judicial y, en consecuencia,
el no sometimientc del reo a los exdmenes médicos
a los que se refiere el art. 381 de 1la LECrim.,

podrian también servir de base a la concesién

de una indemnizacidén por "error".

En ambos supuestos, la declaracidén del

y el otorgamiento de una reparaciodn efectiva
se ha de tramitar a través del procedimiento
establecido en el art. 292,1-2 de 1la LOPJ,

decir, declaracién del T.S. y posterior peticiédn

al Ministerio de Justicia.

¢, )-Funcionamiento anormal.-

Por funcionamiento anormal,
como se expuso en su momento, hay que entender

toda actuacidén contraria a una eficacia media objeti

va de la Administracidén de Justicia.

Funcionamiento anormal es toda conducta consisten-
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te en el retardo, falta de coordinaciédn, falta
de actividad etc. 0 .imputables no a un Juez
en concreto, aunque ello podia admitirse, sino
a la Administracién de Justicia.

Ello no obstante, el art. 121 de 1la C.E. no
es equiparable al art. 106 del mismo texto legal
¥y la responsabilidad en los supuestos de la Adminis-
tracidén de Justicia no puede ser reconducida
a la objetiva y tipica de la Administracidén del
Estado, sino que, antes al contrario, la indemniza-
cidn tan sdélo surgiréd en los casos de funcionamiento
anormal. Si la actuacidén del Poder Judicial fue
normal la responsabilidad no se podria exigir
al Estado sino a las personas que hubieran dado
lugar al perjuicio de forma dire;ta (43);

Bajo la ridbrica funcionamiento anormal habra

que incluir, por tanto, todas las coinductas
enunciadas, bien entendido que si, a la vez,
concurre error Jjudicial, serd de aplicacidn el

criterio del funcionamiento anormal que absorve
al més especifico del error.

Es indiferente para la apreciacidén de la presente
circunstancia que la sentencia posterior sea
condenatoria o absolutoria ¥y la indemnizaciédn,

por consiguiente, puede otorgarse en ambos casos.,
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En consecuencia se pueden distinguir los siguien-

tes supuestos:

a,,)-Sentencia posterior absolutoria.-

x)-Supuestos en que la prisién provisional
se decretd con inexistencia de motivos, ocasionado
ello no por la errdnea valoracidén de dichos motivos
por parte del Juez, lo cual también pudo ocurrir,
sino por la falta de diligencia del Juez en la
direccidén de la investigacién, es decir, en 1la
blisqueda de 1los datos necesarios para fundamentar
fehacientemente la sospecha delictiva a través
de 1los medios que la LeCrim. le ofrece (vg. la
falta de citacidn de testigos para su declaracidn
que podian haber desvirtuado los indicios de

criminalidad).

y)-Sentencia absolutoria dictada en virtud
de cualquier recurso devolutivo e, incluso, el
especial de amparo ante el TGy fundamentada

en la utilizacidén de pruebas prohibidas en el
juicio oral para sustentar la conviccidén de culpabi-
lidad, tales como las alcoholométricas, el simple
atestado policial o las obtenidas <con infraccidn
de derechos fundamentales.

En estos casos pudo no haber error en el acuerdo

de prisidén ni falta de diligencia en 1la fase
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de instruccién, pero la actitud ilegitima del
Tribunal sentenciador al basar su condena previa
hace devenir injusta la prisién provisional puesto
que la sentencia absolutoria es consecuencia
de una defectuosa actuacidén de la Administracién
de Justicia.

z)-Sentencia absolutoria dictada como consecuencia
de la ausencia de pruebas. En este punto no toda
ausencia de pruebas es determinante del derecho
a una indemnizacidn, sino tan sélco aquella derivada
de wuna falta de diligencia de los Organos de
la Administracién de Justicia, bien en su préctica,
o bien en su aseguramiento. (vg. el fallecimiento
de un testigo respectQ del <cual no se practicé
la prueba anticipada si el Juez conocia el peligro
de su muerte. La desaparicidén de un documento
por falta de diligencia en su aseguramiento etc.

& )i

b,,)-Sentencia condenatoria.-

Quedan excluidos de este supuesto
aquellos casos en que hubo una incorrecta valoracidn
de los motivos si hubo diligencia del Juez.

Si tal obligacién de diligencia no se didé nos

podemos encontrar ante dos situaciones que se

podrian encuadrar en este epigrafe:
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x)-Errénea valoracién de los motivos cuyo resulta-
do fue una imputacidén més grave que la que debid
ser aplicada. En tal caso, el exceso de cumplimiento
es fruto de wun funcionamiento anormal y debe
dar derecho a indemnizacién.

y)-Falta de diligencia del Juez en las actuaciones
encaminadas a determinar la edad del procesado
subsumibles bajo el art. 375 de la LECrim., es
decir, la no solicitud, si ello debidé haberse
llevado a cabo, de los documentos acreditativos

de la edad del imputado.

d, )-Requisitos para la concesién de la indemniza-
cién.~

El derecho, qué no beneficio, consagrado

en los arts. 292 y ss. de la LOPJ estd sometido,

para su efectividad, a la concurrencia de tres
requisitos esenciales cuales son:

a,,)-El cumplimiento por parte del sujeto pasivo

de la medida cautelar consistente en la privaciédn

de libertad cautelar.

En este punto es conveniente matizar que

la concesidén del derecho es indiferente de 1la

forma en que se hubiere decretado y 1llevado a

efecto la prisién, es decir, 1la reparacidén se

otorga con independencia de que la prisién preventi-
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va se cumpliera de acuerdo con el régimen comin,
incomunicado o¢ atenuado vy, por tanto, también
en este Ultimo caso el sujeto estaria 1legitimado
para pedir la actuacidén de los arts. 292 y ss.
de la LOPJ.

En segundo lugar, es conveniente matizar que,
al igual como ocurria con el tema del abono de
la prisidén preventiva a la pena (44), en estos
supuestos es necesaria la correlacidén entre el
procedimiento penal terminado con cualquier resolu-
cidén definitiva y aquel en el que se decretéd
la prisidén provisional, es decir, no puede operar
el derecho al resarcimiento si la medida cautelar
se cumplid en un procedimiento distinto, y ello
en virtud d; una interpretacidn analégica de
los arts. 292 y ss. de la LOPJ y el art. 33 del

c.P.

b,,)-En segundo lugar, la LOPJ exige que se
"hayan irrogado perjuicios" al imputado, los
cuales, en atencidén a 1lo expresado en el art,.
291,2 del mismo texto legal, habrdn de ser siempre
evaluables economicamente.

En este punto, por fortuna, el proyecto inicial
del Gobierno fue modificado y suprimido el califica-
tivo "graves" que se hacia acompafiar al sustantivo

"perjuicios",
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La primera redaccién, similar a 1la regulacién
francesa que requiere que el "perjuicio sea mani-

fiestamente anormal y de una particular gravedad",

implicaba no sélo una excesiva dejacién en

del Ministerio de Justicia de la valoraciédn

presente dato, sino también 1la limitacién

derecho a 1los exclusivos <casos en que el
se pudiera considerar como extraordinario.
Parece, pues, mucho méas oportuna la

diccién del precepto aque, de este modo,

todas las posibles consecuencias perjudiciales

que una prisidén provisional puede ocasionar

un sujeto, habida cuenta de que éstas no

circunscribirse a las meras de carédcter econdmico

derivadas de 1la pérdida de emplec y, por

la no percepcién de los haberes, sino que,

igual modo, y en conexidén con lo establecido

en el pérrafo segundo del art. 294 de la

han de considerarse como comprendidas en el

de los "perjuicios'" todos aquellos dafios producidos

a la persona o familia del imputado.

Asi, pues, estimamos que la expresidén "perjuicios"
ha de entenderse de una manera amplia que englobe

todos los que puedan haberse ocasionado al sujeto,

de cualquier cardcter e intensidad, por
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que ésta sea y que, en cualquier caso

susceptibles de ser evaluados economicamente.

¢,,)=El tercer requisito que se sefiala es

consistente en que el "error judicial" o el "funcio-

namiento anormal" no sean imputables a la conducta

dolosa o culposa del perjudicado.

Nos encontramos con una expresidén ciertamente

confusa de cuya interpretacidén depende una

o menor efectividad del derecho a la reparacidn.

Como quiera, no obstante, que el art. 295
la LOPJ se puede conectar con el enunciado previsto
en el apartado sexto del art. 504 de 1la LeCrim.,
referido a las dilaciones en materia de prisién
prov}sional que tengan su origen en actuaciones
no imputables a 1la Administracidén de Justicia,
que ya fue tratado en su momento, alli nos remitimog

(45) para su mejor comprensidén dado que el supuesto

del precepto de la norma procesal penal

aplicacidén al que aqui se analiza.

e, )-Cuantia de la indemnizacidén.-

De acuerdo con la posicién mantenida
por PISANI (46), la cuantia que debe asignarse
a la hora de resarcir al perjudicado por

daflos que le fueron causados por la prisidén provi-
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sional injusta era susceptible de establecerse
de dos formas diferentes: una mediante el sefiala-
miento de un baremo standard, o 1lo que es lo
mismo, gye fijara cantidades invariables en atencién
al tiempo efectivo pasado en situacidén de prisién
preventiva, con independencia de 1las circunstancias
especificas del sujeto pasivo de la medida, otra
consistente en la consagracién de determinados
criterios generales a partir de los cuales, y
en cada caso concreto e individualizado, extraer
el dafio realmente causado y en virtud del mismo
otorgar 1la cantidad estimada oportuna para su
reparacidn.

Ambos sistemas presentan ventajas e inconvenientes

y la opcidén por el segundo que ha realizado el

legislador espaifiol, si bien parece ser la méas
adecuada, no estd exenta de quiebras que, sin
embargo, han de solucionarse a través de una

prdctica favorable a los sujetos peticionarios.

Asi, el modelo standard posee a su favor 1la
eliminacién de <criterios valorativos por parte
del Ministerio de Justicia.

No obstante, ello ha de ser analizado con cuidado
puesto que, puede llevar a situaciones discriminato-

rias dado que el perjuicio, aun coincidiendo
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en los distintos supuestos el elemento objetivo
de la duracién de la resolucidén cautelar, habra
de ser de diferente intensidad en atencidn, fundamen-
talmente, a la propia situacidn econémica del
sujeto. De este modo, no afecta en la misma medida
tal situacidn a una persona que detenta un poder
econdémico importante que a otra que depende, exclusi-
vamente, de los escasos medios que le proporciona
su profesidén habitual, maxime si la misma tiene
familiares a su cargo e, incluso, si es despedido
del trabajo.

A pesar de este problema apuntado, el sistema
que aqui se comenta posee una virtualidad importante
en cuanto que, al eliminar, como ya se ha dicho,
la discrecionalidad del Ministerio de Justicia,
se evita que la concesidn de las diferentés indemni-
zaciones se supedite a datos tan poco relevantes
para el justiciable, <c¢como <contraproducentes para
el mismo, como la situacidén econdémica de la Adminis-
tracidén del Estado en un momento determinado,
hecho que, de haberse adoptado esta solucién,
no habria de producirse.

En la 1linea de estas argumentaciones, pues,
hay que analizar el art. 294,2 de 1la LOPJ que

se ha 1inclinado claramente por un modelo inspirado
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en criterios subjetivos y objetivos pero, en

caso, individualizados y en funcién de cada supuesto

en concreto.

Asi, en el referido precepto se establece

la cuantia habrd de fijarse en atencién

tipos de elementos: por una parte, el tiempo
ctivo de 1la duracién de la privacidén de 1libertad;

por otra, las consecuencias de tipo personal

familiar que se hayan producido.

Por tanto, el Ministerio de Justicia, a 1la hora

de concretar la cantidad en gque han de representarse

los previsibles dafios irrogados al sujeto,

de tener en cuenta no sélo el dato, igual

todos los sujetos y, por tanto, no sometido
valoracién alguna, del tiempo pasado en situacién
de prisién provisional, sino también todas
circunstancias influyentes en el caso concreto
relativas al perjuicio causado a la persona
familiares del dimputado que, como ya se ha dicho,
no deben 1limitarse a 1las meramente econdmicas,
sino que han de ser contempladas todas aquellas,

incluso las referidas al honor del agraviado,

siempre que se puedan evaluar economicamente.

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986

23



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

NOTAS BIBLIOGRAFICAS AL CAPITULO VI

(1) La responsabilidad del Estado por el funciona-

miento de la Administracién de Justicia.

articulo 121 de la Constitucidén y

de_su desarrollo.Jornadas sobre el

Proyecto

de LOPJ del Centro de Estudios Constitucionales.

Madrid 1.985. pag. 2.

(2) Vide arts. 40 de la LRJAE y 121 de la LEP.

(3) Cfr. MARTIN REBOLLO op.cit. pag. 5.

También

del mismo autor, Jueces y responsabilidad

del Estado. Madrid 1.983. pags. 13 y ss.

(4) Vide arts. 351 y ss. del C.P. y 757
de la LeCrim. Para GARCIA DE ENTERRIA-TOMAS
RAMOS FERNANDEZ op.cit. pag. 344. tal responsabi-

lidad era directa en wvirtud de 1los

de la LRJAE y 121 de la LEP.

(5) Vide arts. 903 y ss. de 1la LEC y 260

de la LOPJ de 1.870.
Para GARCIA DE ENTERRIA-TOMAS RAMOS

FERNANDEZ

op.cit.,pag. 344 1la responsabilidad del

en estos casos era subsidiaria. No se

muestra

de acuerdo ALMAGRO NOSETE,J; Problemédtica

del "recurso" de_ responsabilidad civil

jueces y magistrados. R.D.Proc.

1.971,2-3 pags. 349 y ss.

(6) Vide MARTIN REBOLLO '"Jueces ¥y
103 y ss.
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(7) Es decir, y como puso de manifiesto reiteradamen-
te la doctrina, en aquellos momentos no existia
un procedimiento especifico para exigir cualguier
tipo de responsabilidad basada en el cumplimiento

«de una prisidn provisional injusta.
Vide MUNOZ CONDE-MORENO CATENA op.cit. pags.
404 a 407.

GONZALEZ MONTES. Las medidas cautelares personales

en nuestro ordeanmiento. en "E1l sistema de

medidas cautelares". Pamplona 1.974.pag. 172.

MATTES op. cit., pag. 103.

(8) "La responsabilidad del Estado. . .". "Jueces

y responsabilidad . . .". pags. 137-138.
(9) Vide art. 296 de la L.0O.P.J.

(10) Vide por todo MARTIN REBOLLO "Jueces ¥
s iw + o« +". pags. 137-138.

(11) "Jueces y responsabilidad. . «". pags. 138
¥y Ss.

Vide BLASCO ESTEVE,A; La responsabilidad de

la Administracidén por actos administrativos.

Madrid 1.981. pags. 154-155.

(12) "Jueces y . . .".pags. 138-139.

(13) En el mismo sentido se expresan GODED MIRANDA,M;

La responsabilidad del estado por el funciona-

miento de la Administracidn de Justicia.
en "El1 Poder Judicial" T.I. Madrid 1.983.
Pag. 327.
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(14)

(15)

(16)

SOLCHAGA LOITEGUI,J; La responsabilidad del

Estado por el funcionamiento anormal de la

Administracidn de Justicia. en "MEN Poder
Judicial" T.III. Madrid 1.983. pags. 2543-
2544,

Vide MARRIN REBOLLO "Jueces y. . .".pags.
139 y ss.

Op. cit. pags. 2544 y 2555,

SOLCHAGA op.cit. pag. 2544,

(16bis) Opinidén contraria a la que mantiene MARTIN

(17)

(18)

REBOLLO que tan sdélo introduce en el error

los casos en que no concurra culpa.

Cfr. COBO-VIVES op.cit. pag. 543.

COBO-VIVES op.cit.pag. 545. BUSTOS RAMIREZ
op.cit.pags. 297-298. RODRIGUEZ DEVESA op.cit.
pag. 629.

El error se tipifica en el art. 6 bis a)
del C.P. distinguiendo entre vencible e invenci-
ble. En el primer caso la infraccidn se conside-
ra culposa; en el segundo se excluye 1la respon-
sabilidad criminal.

En este punto no pueden operar los conceptos
penales de "error de tipo" y "error de prohibi-
cidén" ya que parece mé&s conveniente acudir
a la clasica férmula "error de hecho" y "error
de derecho". El error de tipo no seria aplicable

netamente a la responsabilidad judicial N
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es mas oportuna 1la referencia al error de
hecho relativa a la valoraciédn del mismo.
E1l error de prohibicidén no es trasladable
por la presuncién de que el Jjuez conoce el
derecho, si bien puede aplicarlo errdneamente.
Cfr. JESCHECK op.cit.pags. 411 y ss.

Una opinidén c¢ontraria a la distincidén error
de hecho y error de derecho en el é&mbito
penal puede verse en VON LISZT,F;

Tratado de derecho Penal. Tomo segundo. Tercera

Edicidn. pags. 417 y ss.
Para GORDILLO, A; Teoria General de Derecho

Administrativo. Madrid 1.984. pags. 474 y

ss. no se puede hablar de wvicio de error
derecho cuando el sujeto de la Administracidn
dictéd el acto que queria dictar pero aplicé
errdneamente la norma, esto seria un vicio
de arbitrariedad, no de voluntad. Para que
exista error de derecho el sujeto debidé dictar
un acto distinto al que queria (queria hacer
una cosa y firmé otra).

Tal interpretacién no la consideramos adecuada
en materia de Administracidn de Justicia
porque se presume la independencia y no existe
voluntad previa. El1 acto se puede dictar
por errdnea apreciacién del derecho. Seria
contrario al art. 117 de 1la C.E. presumir
que el Juez, premeditadamente, se inclinéd

por una toma de decisidn concreta.

(19) Sobre la imputacidn exclusiva a 1los Organos
de la Administracién de Justicia en este
punto del art. 121 de lla C.E. vide MARTIN
REBOLLO "Jueces y. . .".pags. 150 y ss.

62

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

(20)

(21)

(22)
(23)

(24)

(25)

(26)

La responsabilidad del Estado en estos casos
no es una responsabilidad objetiva como pone
de manifiesto SOLCHAGA op.cit. pag. 2548
aunque este autor critique tal actitud, sino
unicamente la derivada de un funcionamiento
anormal. Si el funcionamiento hubiere sido
normal no cabria, en este supuesto, derecho

a indemnizacidn.
Vide supra pags. 583

Cfr. MARTIN REBOLLO "La responsabilidad.
. + «+". SOLCHAGA op.cit. pags. 2544-2545.

"Jueces y . . .". Pags. 158 y ss.

Sobre distincidn entre actos legales e ilegales
Yy su no identidad con el concepto de funciona-
miento anormal vide SOLCHAGA op.cit. pags.
2546 y 2552 y ss.

Lo cual pone de manifiesto MARTIN REBOLLO
"Jueces ¥ . . .". pags. 166 y ss. en atencidn
a la reiterada Jjurisprudencia del TEDH en
materia de '"plazo razonable" ¥y el derecho
a reparacidén establecido en el art. 5,5 del
Convenio Europeo para el caso de su vulneracidn.
Vide sobre este criterio RIVERO,J; Droit

administratif.82 edic. Paris 1.977. pags.
297 «c¢it. por MARTIN REBOLLO '"Jueces y o §

.« « +". pag. 159.

Op.cit. pags. 2548 y ss.
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(27) Vide MUNOZ CONDE-MORENO CATENA OP:CIT:pags. 404 a 407. FAI-
REN '"Presente y futuro.. .'" pags. 59. MATTES op.cit. pag.l03
GONZALEZ MONTES op.cit. pag. 172. RODRIGUEZ RAMOS "La prisi-
én preventiva '"pena. . .".

(28) MUNOZ CONDE-MORENO CATENA op.cit. pags.= 404 a 407. FAIREN
"Presente y futuro. . ." pag. 59.
Sin olvidar el carécter estigmatizante de la prisidén provi-
sional que, en ningin caso, puede ser objeto de satisfac-
cidén evaluable economicamente.

(29) Op.cit. pags. 237-238.
(30) Op.cit. pag. 598.

(31) Solucidn muy parecida a la ofrecida por el sistema italiano
gue, en el art. 274,2 del C.P. establece que si la prisidn
provisional es mayor en su duracidn que la pena impuesta,
el Estado no exigird del ciudadano los gastos derivados de
su alojamiento y manutencidn.

Cfr. PISANI '"Liberta personale. . .'".pag.82.

(32) Cfr. CHIAVARIO "La custodia. . .". pag. 1300.
(33) Vide MUNOZ CONDE-MORENO CATENA op.cit. pags. 404 a 407.

(34) Cfr. PISANI "Liberta personale. . .". pags. 95 y ss.
DE LUCA op.cit. pags. 34 y 46 y ss.. CHIAVARIO "Processo.
. « .« J". pag. 296.

(35) Vide PISANI "Liberta personale. . .'".pags. 95 y ss. DE LU-
CA op.cit. pags. 46 y ss.

(36) Cfr. PISANI '"Libertd personale. .." pags. 95 y ss.
Tal razonamiento,sin embargo, no nos parece adecuado puesto
que implicaria la imposibilidad ya no sélo en materia de pri-
sidén provisional, sino en cualquier otra, de poder exigir
la oportuna reparacidn como consecuencia del perjuicio
derivado de un error judicial, sino unicamente de una senten-
cla y no, como parece légico, de una resolucidn diferente
capaz de denotar que el error se ha cometido.

(37) Cfr. DE LUCA op.cit. pag. 34. CHIAVARIO "Processo.
."" pag. 296. Cfr. DEmanda 7950/77 ante la Comisidén Euro-

pea.

(38) Vide supra pags. 587 y ss.
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(39) Asi, p.ej., en Francia, donde la responsabilidad en base a
una prisidn provisional injusta se encuentra regulada en la
Ley 70-643, de 17 de julio, de forma muy similar al art. 294
de la LOPJ espafiola, mientras que la responsabilidad subje-
tiva de Jueces y Magistrados y la directa del Estado en base
a "erroe judicial" o "funcionamiento anormal' se contempla en
otras normas, especialmente en una Ley de 5 de julio de
1.972.

Lo mismo ocurre en Italia, donde la Ley de 23 de mayo de 1960
engloba los supuestos de error judicial y no es de aplicacidn
directa en materia de prisidén provisional.

De este modo, la Ley de Delegacidén de 3 de abril de 1.974 y
su proyecto de articulacién de 1.979, aln no en vigor, no li-
mita la concesidn de una reparacidn en base a una prisidn pro
visional injusta a la existencia de error judicial declarado
en juicio de revisidn, sino que lo conecta al simple hecho de
la sentencia absolutoria o sobreseimiento libre por inexisten
cia del hecho imputado, decidiendo el Juez si procede o no su
otorgamiento.

Cfr. CARAMAZZA. La riparazione dei danni da errore giudiziano
e de "ingiusta detenzione" (Una novitad -di antica data!-nel
progetto preliminare del nuovo codice di procedura penale.

en Vita Notariale. 1.979. pags. 506 y ss. cit. en MARTIN RE-
BOLLO "Jueces y. . . ".pag. 64.

(40) Cfr. MUNOZ CONDE-MORENO CATENA op.cit. pags. 404 a 407. En-
tendgian estos autores que tal resolucidn habia de servir
de base también para la concesidén de una indemnizacidn.
Nosotros estimamos con ellos que, en efecto, ello ha de ser
asi y, fundamentalmente, por la equiparacidn que el T.C. rea-
liza de ambas resoluciones de sobreseimiento en su S. 34/1983
de 6 de mayo en virtud del R.A. 145/1982. BOE de 20 de mayo
de 1.983.

{(41) Si el error es debido a una conducta culposa del Juez, el su-
jeto podra optar bien por la via de los arts. 411 y ss. de la
LOPJ relativos a la responsabilidad civil, siempre y cuando
en estos casos, y a tenor de lo previsto en el art. 413 de
dicho texto legal, el proceso hubiera finalizado con una re-
solucidén de caracter firme, o bien por la prevista en el art.
292 de la LOPJ y proceder en base al error.

Tal interpretacidn es sostenible si se atiende a lo previsto
en el art. 960 de la LECrim. que, al referirse al recurso de
revisidén, no excluye la culpa del Juez y no exige tampoco gue
el sujeto acuda a la solicitud de la responsabilidad civil
por medio de un procedimiento especifico.

De igual modo, en estos casos, por imperativo del art. 292

de la LOPJ, el Estado respondera tanto de los dafios causados
por error culposo, como por aquellos que no lo sean por esta
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causa, con independencia del grado de la culpa, es decir, es
indiferente que la culpa sea grave o leve, si bien, posterior
mente podréd repetir contra los Jueces y Magistrados a tenor
de lo previsto en el art. 296 de la LOPJ.

En este mismo sentido la aparente contradiccidén existente
entre los arts. 296 y 292 de la LOPJ en cuanto que el prime-
ro tan sélo admite la responsabilidad del Estado en los casos
de culpa grave, ha de solucionarse en favor de la interpreta-
cidén arriba realizada puesto que el art. 296 debe relacionar-
se con los supuestos de responsabilidad civil de los arts.
411 y ss. de la LOPJ.

(41 bis) Asi parece desprenderse de lo manifestado por GORDILLO
op.cit. pags. 451 y ss. que incluye el error dentro de los
vicios de tipo subjetivo que se refieren a los cometidos
por los funcionarios de la Administracién.

(42) Que excluye la indemnizacibn por culpa o dolo del perjudica-
do.

(43) Vide SOLCHAGA op.cit. pag. 2548. Cfr. MARTIN MATEO,R; Manual
de Derecho Administrativo. Madrid 1.983. pag. 507.
Sobre responsabilidad objetiva de la Administracidn vide tam-
bién GARCIA DE ENTERRIA-TOMAS RAMON FERNANDEZ op.cit. pags.
316 y ss.
La responsabilidad de la Administracidén del Estado se encuen-
tra desligada de la idea de licitud o de culpa con indepen-
dencia de que el funcionamiento sea normal o anormal.
Se entienden por funcionamiento anormal los dafios producidos
por una actuacidén culposa e ilegitima. En el funcionamiento
normal se incluirian los supuestos de licitud, causados invo-
luntariamente o de forma incidental. ’
Como facilmente se puede comprobar no hau unanimidad en la
doctrina acerca del comcepto de funcionamiento anormal. Mien-
tras que algunos autores incluyen aqui los supuestos de cul-
pa, otros los rechazan y viceversa.
En lo que a nosotros respecta y dado que no existe derecho a
indemnizacién por causa de un funcionamiento normal si no hu-
bo error, hemos de incluir en la categoria de funcionamiento
anormal todos los supuestos de licitud e ilicitud, culposos
0 no que supongan una prestacidén defectucsa del servicio pu-
blico de la justicia. Si se adopta otra postura quedarian
desprovistos de cobertura los casos de sujetos sometidos a
prisién provisional cuando ésta excediera del plazo razona-
ble por el simple hecho objetivo, no culposo, de la excesiva
acumulacidén de trabajo en un Juzgado concreto.
La nocidén funcionamiento anormal ha de deferirse no a la idea
de culpa, sino a la de eficacia media de la Administracidn
de Justicia.
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(44) Vide supra pags. 322 y ss.
(45) Vide supra pags.530 y ss.

(46) "Libertd personale. . . ". pag. 121.
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I.-El retraso en la tramitacidén de 1los procedi-
mientos penales, la necesidad de asegurar la efecti-
vidad del proceso y la presumible futura pena
a imponer, hacen que la regulacién de la prisidn
provisional, ain siendo teoricamente insostenible,

sea del todo punto obligada en este contexto histéri-

co.
En este sentido, la prisién preventiva ha de
consagrarse como una efectiva medida cautelar

y responder, tanto en lo que respceta a su adopcidn
como a su cumplimiento, a los presupuestos, finalida-
des y caracteres que son de aplicacidén a tales
resoluciones pues, de lo contrario, podria incidir,
directamente, en el admbito de aplicacidén del derecho

a la presuncidén de inocencia.

II1.-A la prisién provisional le estdn asignadas,
con carédcter general, cuatro grupos de funciones,
algunas de las cuales se adectian a su naturaleza
cautelar y otras, por el contrario, responden
a exigencias distintas de las estrictamente cautela-
res.

Dentro de las primeras pueden englobarse las
relativas a la evitacidn de la frustracidén del

proceso, hecho gque se consigue impidiendo 1la fuga
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del procesado y la consistente en el aseguramiento
del éxito de 1la instruccidén y la evitacidn de
la ccultacidén de futuros medios de prueba si bien,
en este caso, para que se Jjustifique una privaciédn
de libertad la resolucidén ha de adoptarse en atencidn
a los presupuestos establecidos en los arts. 503
y 504 de la LeCrim.

Por el contrario, otros dos tipos de funciones
también predicadas de la prisidn provisional,
cuales son la evitacién de la reiteracidén delictiva
y 1la satisfaccién de 1las demandas sociales de
seguridad, no responden a exigencias aseguratorias
o cautelares, sino que mds bien cumplen con una
finalidad propia de medidas tales como las de

seguridad o la misma pena.

III.-La adopcidén de la prisidén preventiva ha
de responder a la concurrencia de los dos presupues-
tos generales establecidos para el acuerdo de
resoluciones de naturaleza cautelar, esto es,
el "periculum in mora" y el "fumus boni iuris"
que actdan, de este modo, como elementos justificati-
vos de una privacién de libertad provisional que
anticipa los efectos de una sentencia.

El "periculum in mora" se puede extraer de determi-
nados criterios de cardcter subjetivo (antecedentes

por un lado y arraigo en el lugar, posibilidad

635

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1986



La prision provisional. José Maria Asencio Mellado.

de huir al extranjero etc. . . ¢reados por
TEDH por otro) u objetivo (gravedad del delito,

circunstancias del hecho e incomparecencia

art. 504 de la LECrim.).

El 6érgano jurisdiccional, a la hora de determinar
la previsible pena a imponer no estd obligadpo
a considerar la posible concurrencia de circunstan-

cias modificativas de la responsabilidad c¢riminal

en virtud de la diccidén literal de 1los

503 y 504 de la LeCrim.

Sin embargo, tal afirmacidén no es predicable

respecto de 1las <consistentes en 1la menor

vy la enajenacidén mental puesto que, cieryos preceptos

de la LeCrim. abogan por su consideracién

instante de decretar la prisidn provisional.

En igual medida, el Juez habrd de tener en cuenta

la modificacidén de la penalidad en virtud

existencia de figuras como las <contenidas en

arts. 69 y ss, del C.P., esto es, el concurso

ideal de delitos, delito continuado etc. . .

El criterio circunstancias del hecho estd referido

a todos aquellos aspectos del hecho cometido

revelen una especial peligrosidad de su

Y por tanto, una posible reiteracidn delictiva

que incida en el peligro de evasidn.

A su vez, y a la hora de determinar 1la virtualidad

en el supuesto concreto de tal elemento
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de procederse, ya que no se hizo en el moment,o
de concretar la pena, a las posibles circunstancias

modificativas de la responsabilidad criminal previs-

tas en los arts. 8, 9 y 10 del C.P.

Los antecedentes a los cuales se refieren
arts. 503 y 504 de la LeCrim. vienen constituidos
por cualquier conducta, mo sb6lo la reincidencia
del C.P., de la cual se pueda derivar la habitualidad

del sujeto en la comisidén de acciones 1ilicitas

penales y, por tanto, el mayor peligro de fuga.

En ningdn caso la habitualidad debe ser confundida

con la peligrosidad.

E1l "fumus boni iuris" no se refiere a la certeza

sobre 1la culpabilidad puesto que la misma

puede tener en este momento procesal, sino

mera probabilidad acerca de su responsabilidad

penal. Consiste, pues, en una imputacidn

que en materia de prisidén provisional se concreta

en la existencia de '"motivos bastantes para

responsable criminalmente a una persona de

determinado delito".

IV.-Los conceptos constituidos por 1la "alarma
social" y la "frecuencia" no son criterios

respondan de una forma directa a 1los presupuestos
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propios de las medidas cautelares, sino que,

bien, su finalidad es la de satisfaccidn de

demandas sociales de seguridad provocadas
la comisidén del delito.

No obstante, y dada su regulacién legal es

niente adecuar los conceptos referides al momento
hist8rico actual en el que han de ser aplicados.
Asfi, no se puede entender ya que tan sélo provoquen

alarma 1los <c¢lésicos delitos menores, como

los tirones, robos etc. . .sino que acciones

como la delincuencia econdémica o la ecolébgica
producen, y si cabe en mayor medida, una superios

alarma social en virtud del elevado nimero

perjudicados.

V.-El régimen de los internos preventivos
de estar presidido por los siguientes principios:

a)-Presuncidn de inocencia. La inexistencia

condena previa impide cualquier equiparacidn

el preventivo y el penado y prohibe todo

de intervencién en modo de tratamiento penitenciario

sobre la persona del no condenado.,

b)=Jurisdiccionalidad. Los internos preventivos

se encuentran en los Centros Penitenciarios

los solos efectos de su disponibilidad por
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del Jjuez Instructor. Todas las medidas adoptadas
sobre su persona o situacidn habrdn de ser autoriza-
das por dicho 6rgano Jjurisdiccional como rehla
general.

c)-Necesidad de que 1la prisidn provisional ocasione
los menos perjuicios posibles sobre la persona
del preso, su reputacién o patrimonio. En este
sentido se debe proceder a una efectiva separacidn
entre penados ¥y preventivos, atendiendo, a la
vez, a otros criterios, capaces de impedir el
contagio c¢riminal. El1 trabajo penitenciario como
derecho de los preventivos debe ser real y efectivo
para, de algin modo, soslayar los perjuicios deriva-
dos de la pérdida del trabajo habitual. Igualmente
las comunicaciones del preso con el exterior deben
ser extendidas al maximo posible con la Unica
limitacidén del éxito del proceso sin gue sean
de wuna especial significacidén otros datos tales
como la conducta del inculpado etc. . . El1 aislamien-
to del preso no puede ser nunca total. Una incomuni-
cacién de este tipo puede ser equiparada a un
trato inhumano o degradante Yy, por tanto, contrario

al art. 15 de la C.E.

VI.-Las limitaciones estableciads al derecho

de defensa en el art. 527 de la LECrim. para 1los
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casos de incomunicacidén han de ser matizadasde
acuerdo con lo establecido por la Comisién Europea
de Derechos Humanos.

De este modo, nada obsta para que el procesado
no pueda nombrar a su Abogado de confianza si,
en cualqguier caso, se le designa wuno de oficio.
La exclusidn de la entrevista reservada es compatible
con lo establecido en el Convenio que lo que prohibe
es la restriccidén de cualquier tipo de comunicacién
entre preso y Letrado. La eleccién del modo de
comunicacidén puede quedar en manos del Estado.
Sin embargo, la no puesta en conocimiento de los
familiares o©¢ persona designada por el ©preso de
su detencidén y el 1lugar donde se encuentra es
contraria al art. 8 del Convenio ya que la angustia
de los familiares producida por el desconocimiento
del paradero del detenido es contraria al respeto

de la vida familiar consagrado por el Convenio.

VII.-La Ley de 10 de septiembre de 1.931 relativa
a- la inclusidén en la LECrim. de los preceptos
del C.J.M. referidos a 1la prisidén atenuada debe
ser considerada, en la actualidad, ain vigente
al no haber sido derogada por la reforma de 1.980.

La prisidén atenuda no debe limitarse, por tanto,
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a los solos casos de enfermedad sefialados

art. 505 de la LeCrim. sino que, antes al contrario,

el Juez podrd acordarla cuando asi lo estime

niente.

VIII.-La adopcidn de la prisidn provisional

habrd de 1llevarse a cabo siempre por medio

auto que, en virtud del art. 24,2 de la C.E.
de ser motivado y, por tanto, contendréd el

formativo de la convicecidn.

IX.-La adopcidén del auto de prisiédn, dado
cardcter anticipador de la pena que posee la prisidn

provisional y la susceptibilidad de recurris

resolucién en via de reforma o apelacién,

el nacimiento de la obligacidén por parte del Juez
de proceder a nombrar, en todo <caso, un Abogado

al imputado, si éste no efectia su designacidn

en un Letrado de confianza.

X.-Los limites mdximos de duracidén de la prisién

provisional establecidos en el art. 504
LECrim. no podrdn ser superados en ningin

sin que por otra parte, existe obligacidn

del Juez de mantener al procesado en tal situacién

durante un minimo de tiempo.
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La prolongacién de la duracién de la prisién
provisional en base a la presuncién de que
causa no podrd ser Jjuzgada en los plazos maximos
del art. 504 de la LECrim. no podréd descansar
en el hecho de que la dilacidén sea debida al mal

funcionamiento de la Administracidn de Justicia

por falta de medios materiales y humanos,

que el exceso de trabajo se deba a una situacidn

excepcional.

La interrupcidén del cémputo de los términos
midximos de duracidén en atencidén a las "dilaciones

no imputables a la Administracién de Justicia",

ha de referirse, unicamente, a las provocadas
por el inculpado, su defensa o representacidn
legal <con el dnimo, precisamente, de retrasar

el enjuiciamiento de la causa. El mero ejercicio

del derecho de defensa (salvo que lo sea con
o exceso), como ha sefialado el TEDH, no es

para imputar el retraso al procesado.

Igulmente, la puesta en libertad del sujeto,

por transcurso de los términos médximos de duraciédn,

no puede ser subordinada a la prestacién de

o cualquier otro tipo de <cautela. La liberacidn

autom&tica, por imperativo del art. 17,4

C.E., no es un simple beneficio, sino un derecho
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constitucional.

XI.-La implantacién realizada por 1la LeCrim.,
por imperativo constitucional, de un sistema
plazos en lo relativo a la duracidén de la prisidn
provisional, no excluye el sometimiento al criterio
méds general del '"plazo razonable'". Una privacidn
de libertad, adn respetando los términos 1legales,

puede ser contraria al art. 5 del Convenio Europeo.

XII.-La responsabilidad del Estado <c¢con ocasidn
del cumplimiento de wuna prisidn provisional
un procedimiento en el que con posterioridad
dicte una sentencia absolutoria no puede hacerse

depender, de manera tajante y de forma absoluta,

del concepto de "error judicial',

La inclusidén de dichos supuestos bajo el epigrafe
"funcionamiento anormal', con carécter general,
es igualmente compleja y, por tanto, la indemnizacidn

surgida como consecuencia del sufrimiento de

prisién provisional injusta depemderi, en

caso concreto, de la actuaciébn, bien individual
del Juez que dictdé la resolucidén, bien del funciona-

miento objetivo de la Administracidén de Justicia.
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XIITI.-Los supuestos de indemnizacidn recogidos

en el art. 294 de 1la LOPJ, por sus especiales

caracteristicas, no se hacen depender de 1la

rrencia de los <criterios generales establecidos

en los arts. 121 de la C.E. y 292 de la LOPJ.

En estos casos, la reparacidén se otorga atendiendo

a los elementos objetivos Qque el art. 294

LOPJ consagra, es decir, la inexistencia del hecho

imputadoe y la absolucidén o sobreseimiento

del sujeto pasivo del proceso.

XIV.-Fuera de los supuestos del art.

la LOPJ, la indemnizacidén con motivo de wuna ptisidn

provisional injusta dependerd de la concurrencia

en cada caso de 1los criterios generales del

judicial" o el "funcionamiento anormal'". Si

elementos concurren, la reparacidn habréd de otorgarse

por imperativo constitucional y por aplicacién

de la LOPJ.
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Aires 1.967.

LANDROVE DIAZ,G;-Los fraudes colectivos, Barcelona
1.978.

-Prisidn preventiva v penas privativas

de libertad. en "Estudios penales y crimino-

16gicos™ (obra colectiva) Santiago de

Compostela 1.984.

LEONE,G;~Tratado de Derecho Procesal Penal. Buenos

Aires 1.963.

LIEBMAN,E,T;-Manual de Derecho Procesal Civil.

Buenos Aires 1.98C.

LINDE PANIAGUA,E;-Proteccién de 1los Derechos Funda-

mentales vy Libertades PGblicas en la Consti-

v

tucidén Espaflola de 1.978. RGLJ mayo 1.¢81.
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LOPEZ-MUNIZ GONI,M;-El1 articulo 381 de 1la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. R.D.Jud. Enero-

marzo 1.963.

LOPEZ-MUROZ Y4 LARRAZ,G;-Justicia tardia no es
Justicia. RGLJ Enero 1.981.
-E1 Jurado (obra colectiva).Alcoy 1.983.

LOPEZ REY;-El1 valor procesal de la llamada tipicidad.
Valor y contenido del auto de procesamiento.

R.D.PiGblico 1.934.

LORCA GARCIA,J;-Derecho Procesal Penal e TS
Madrid 1.973.

LOZANO-HIGUERO Y PINTO,!;-La proteccidn procesal

de los intereses difusos. Madrid 1.383.

LUZON DOMINGO,D;-Legislacidn Penal Juvenil. en

"Delincuencia Juvenil. Estudio de su proble-

mética en Espafia" (obra colectiva) HMadrid
1.972.
LLORBREL MUEDRA,L;-La modificacién de los arts.

520 y 527 de la LECrim. por 1la Ley Orgénica
14/1983, de 12 de diciembre. Rev. La Ley
15.mayo.1284.

MANZANARES SANMANIEGO,J.L;-E1 Juez de Vigilanciea.

en "lLecciones de derecho Penitenciario"

{obra colectiva) Alcald de Henares 1.985.
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MAPELLI CAFFAREMNA,B;-Sistema progresivo y tratamien-
to. en "Lecciones de Derecho Penitenciario".

(obra colectiva) Alcaléd de Henares 1.885.

MARTIN GARCIA,A;-Los establecimientos penitenciarios

suecos., C.P.Crim.n¢ 15, 1.981.

MARTIN REBOLLO,L;-Jueces N responsabilidad del
Estado. Madrid 1.283.

-La responsabilidad del Estado por el funcio-

namiento de 1la Administracién de Justicia

(E1 articulo 121 de la Constitucidn ¥

las bases de su desarrollo). Jornadas

sobre 21 Proyecto de LOPJ. Centro de Estudios

Censtitucionales. Madrid 1.985.

MASSA,M;-I1 dubbio sulle cause di giustificazione.

Riv.it.dir.e proc.pen. 1.960

MATTES,H;-La prisidén preventiva en Espafia. Madrid

i o &1 76 o

MAZZANTI;-Esimenti e formula dubitativa. en Rivista

Penale n2 1, 1.857,

MEDINA RUBIO,R;~-La idea de amparo y el principic
de subsidiariedad. en "El1 Tribunal Constitu-
cional" (obra colectiva) Madrid 1.¢81.

MIR PUIG,S;-La reincidencia en el Cédigo Penal.

Andlisis de los arts., 10,14; 10,15; 61,86;

y 516,3. Barcelona 1.974.
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MONTERO AROCA,J;-La ausencia del imputado en el

proceso penal. R.D.Proc.ib-filip. ne 2-
Sy boSiF?c

-Introduccidén al Derecho Procesal. fiadrid
1.979.

—Perfeccionamiento del sistema de ejecuciédn
singular. La indefensiédn del ejecutante.

en "Estudios de Derecho Procesal". Barcelona

1.981.

-Las cintas magnetofdnicas cono fuentes
de prueba (Comentario a la §S.T.S., Sala
I, de 30 de noviembre de 1.981). Rev.

P.Jud. n? 7, junio de 1.983.

MONTES REYES,A;—-Registro v proceso: anotaciones

preventivas. Salamanca 1.978.

MORENO CATENA,V;-En torno a la prisidén provisional.
Andlisis de la Ley de 22 de abril de 1.980,
BR.D.Proc.ib-filip. n? 4, 1.981.

~-La defensa en el proceso penal. Madrid

l.882.

KMUN0Z CONDE,F;-Introduccién al Derecho Penal.
Barcelona 1.875.

-La prisién provisional en el derecho espafiol.

con MORENO CATEMNA en '"La reforma penal

y penitenciaria'" (obra colectiva) Santiago

de Compostela 1.980.

NEUMAN,E;-EL1 proklema sexual en las Cérceles.

Buenos Aires 1.982.
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NIEVES,H;-La libertad provisional del

como derecho y como institucidn de prevencidn

criminal.R.D.Proc.ib-filin. n? 4, 1.967.

NUVOLONE,P;-La riforma del processo penale

Italia e in Germania. Riv.it.dir.e proc.pen.

1.862.

OWECHA SANTAMARIA,C;-Adecuacidn de las

de seguridad al estado peligroso.

diciembre 1.978.

ORTELLS RAMOS,M¥;-Origen histdrico del deber

motivar las sentencias. R.D.Proc.ib-filip.

n? 4, 1.977.
—-Para una sistematizacidn de las

cautelares. RGLJ mayo 1.278.

PASTOR LOPEZ,Hd;-E1 proceso de persecucidn.

1.879.

PAVARINI,Ii;-La Corte costituzionale si

al problema penitenziario: un primo approccio

in tema J&i lavoro carcerario. Riv.it.dir.e

proc.pen, n? 1, 1.876.

PEDRAZ PENALVA,E;- Las medidas cautelares
proceso penal ordinario espafiol.

1.985.

PERA VERDAGUER,F;-Violacidén de derechos y libertades

Pd

por &érganos Jjudiciales. en "El
Constitucional" (obra celectiva)

dadrid 1.981.
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PEREZ GORDO,A;-Libertad provisional y prisidn
provisional en la Constitucidn, en la
LECrim. y en los textos legales y Jjurispru-
denciales. Rev. Justicia-84 num.l

PERIS GOMEZ,ll;-La Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Un ejemplo de ética legislativa. R.P.Jud.
ndm 4, septiembre de 1.882.

PISANI,H;~Liberta personale e processo. Padova

1.974.

PISAPIA,G.D;-Obbligo di motivazione dei mandati
di cattura e sindicato di legittimita
della Corte di Cassazione. Riv.it.dir.e
proc.pen. 1.857.

-Le misure restrittiva della liberta personali
nel progetto preliminare del codice di
nrocedura penale. en "Studi in onore di
Enrido Tullio Liebman" (obra colectiva).
Vol. IV. Milano 1.979.

-Compendio di procedura penale. Padova

l1.e82.

PRIETO CASTRO,L-GUTIERREZ DE CABIEDES,E;~-Derecho

Procesal Penal. Madrid 1.982.

PRIETO CASTRO,L;~-Temes de Derecho actual ¥ su
prédctica. Salamanca 1.979.
~-Tratado de Derecho Procesal Civil, Pamplonsa

1 CI8,50

PUEBLA POVEDANO,A;-Procedimiento de la Ley Orgénica
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10/80 para el enjuiciamiento oral de delitos

menos graves y flagrantes.iadrid 1.¢81

RA!MNOS MENDEZ,F;-Derecho Procesal Civil. Barcelona

1.980.
~La eficacia del proceso.Rev, Justicia-
82, ng 2.

-La situacidn del enjuciamiento criminal
en Espafia. Rev. Justicia 83, III.

-Derecho Procesal Civil, Barcelona 1.585,.

RECL SUAREZ,A;-E]1 sujeto pasivo masa en delitos
continuados ¥y Gnicos de estafa. A.D.P.

1.958.

REUS,E;-Ley de Enjuiciamiento Cruminal. HMadrid
? o [¥]

1.883.

RIVERO,J;-Droit administratif. Paris 1.977.

RIVES Y OQORTIZ ARCE,F;-Derecho Procecsal. Madrid

RODRIGUEZ DEVESA,J;-Derecho Penal espafiol. Parte

general. Madrid 1.979.

RODRIGUEZ RANOS,L;-La prisidn preventiva NG los
derechos humanos. en "Anuario de Derecho
Humanos". marzo 1.983.

-Presuncidn de inccencia no minimizada.
Rev. La Ley 2%.noviembre.l.983.

-~La nrisidn preventiva cpena anticipada,

&
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medida cautelar y/o medida de seguridad?.

Rev. La Ley 17.abril.1984.

RUIZ-JARABO COLOMER,D;-La prisidn provisional
en la doctrina del Tribuneal Europeo

Estrasburgo. R.D.Jud. nim.l0.marzo 1.984,

SAEZ JIMENEZ-LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA;-Compendio

de Derecho Procesal Civil y vpenal.

vols. 1 y 2. lMadrid 1.966.

SAINZ CANTERO,J.A;-E1l delito masa. A.D.P.T.X

1.¢71.

SALAS HERMNANDEZ,J;-Proteccidn Jjudicial ordinaria
y recurso de amparo frente a violaciones
de libertades PuUblicas. en INESY Tribunal

Constitucional" (obra colectiva) Vol.III.

tfadrid 1.981.

SANCHEZ AGESTA,L;-El articulo 24 de la Constitucidn

¥y 21 Recurso de Amparo. en "E Tribunal

Constitucional" (obra colectiva)

ITI #Hadrid 1.981.

SAUER,G;-Derecho Penal (Parte General).Barcelona
1.95€.
SCOTTI; - Inammissibilita dell assoluzione

insufficienza di prove sulla lepgittima

difesa. en Critica Penale n? III 1.946.

SERRA DONMINGUEZ,H;-E1 imputado,. en "Estudios
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Derecho Procesal'. Barcelona 1.569.
-Incongruencia c¢ivil y penal. en "Estudios

-La instruccidén de los ©procesos penal y
civil: el Sumario. en "Estudios. . .".

-Funcidén del 1indicio en el proceso penal.
en "Estudios. . .".

—~Las medidas cautelares en el proceso civil.
Barcelona 1.874.

~E1 Jurado (obra colectiva) Alcoy 1.883.

SOLCHAGA LQOITEGUI,J;-La responsabilidad cdel Estado
por el funcionamiento anormal de la Adminis-
tracidén de Justicia. en "E1 Poder Judicial"
(obra colectiva) Vol. III.iadrid 1.983.

-Consideraciones sobre la tutela de la
seguridad personal en la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal. R.P.Jud. n? 4, septiembre

de 1.982.

SOTO NIETO,F;-La prisidén y la libertad provisionales
vistas por un Juez. R.D.Proc. 1.855,
~Correlacién entre acusacidn y sentencia. Ma-

drid 1.87S.

SPAGNOLO,G;-Scarcerazione per decorrenza dei termini
2 b Fy

e cauzione.Riv.it.dir.e proc.pen. 1.979.

STEFANT, LEVASSEZUR, BOULOC. Procédure penale.

Paris 1.984.

TAPIA,E;~Febrero HNovisi,o. T.I. Tratadc del Juicio

Criminal. Valencia 1.837.
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= - Volver al indice/Tornar a l'index

TOHARIA,J.J;-E1l Juez espafiocl. Madrid 1.975.

TOMAS Y. -VALIENTE,F;-El Derecho Penal de la Monarguia

Absoluta. Madrid 1.88639.

VAZQUEZ SOTELC,J.L;-Presuncidn de inocencia del
imputado e iIntima conviccidn del Tribunal.

Barcelcna 1.284,
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ABREVIATURAS MAS UTILIZADAS

ADP Anuario de Derecho Penal.

BOC Boletin Oficial de las Cortes.

BOE Boletin Oficial del Estado.

cC Cédige Civil

C.Com. C6digo de Comercio

CE Constitucidn espafiola de 1.878

CI Constitucidn italiana

CJd# Cédigo de Justicia Militar

C.P. ‘ Cdédigo Penal

C.P.1i, Codice Penale italiano

G512 o lPi0 at'c Codice di Procedura Penale italiano
C.P,Crim, Cuadernos de Politica Criminal.

LEC Ley e Enjuiciamiento Civil.
LECrim. Ley de Enjuiciamiento Criminal.
LOGP. Ley Orgénica General Penitenciaria.
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LOHC Ley Orgénica reguladora del proce-

dimiento de Habeas Corpus.

LOPJ. Ley Orgéanica del Poder Judicial.

LOTCE Ley Orgénica del Tribunal Constitu-
cional.

LRJAE. Ley de Régimen Juridico de la Admi-

nistracidén del Estado.

R.D.Jud. Revista de Derecho Judicial.

Riv.it.dir.e prc.pen. Rivista italiana di diritto e

procedura penale.

R.P.Jud. Revista del Poder Jugdicial.

R.D.Proc.ib-filip.Révista de Derecho Procesal iberoca-

mericana y filipina.

R.D.Proc. Revista de Derecho Procesal.
RGD. Revista General del Derecho.
RGLJ Revista General de Legislacidn v Ju

risprudencia,.

TC. Tribunal Constitucional.

i 5 ribunal uropeo ere os Huma-

TEDH Trit 1 E D de D ch H
nos.

TS. Tribunal Supremo.

T
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