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LA REFORMA DE LA PRISION PROVISIONAL EN ESPANA

Fernando GASCON INCHAUSTI

SuMARIO: 1. Introduccion: el actual marco de las reformas procesa-

les penales en Espana. 11. La regulacion de la prision provisional:

situacion previa. l1l. La reforma de la prision provisional: elemen-

tos definitorios. Anexo: Texto aprobado en el Senado del Proyecto

de Ley de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de prision provisional.

I. INTRODUCCION: EL ACTUAL MARCO
DE LAS REFORMAS PROCESALES PENALES EN ESPANA

Como es bien sabido, el texto normativo que rige el ordenamiento proce-
sal penal espafiol es la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim), del 14 de septiembre de 1882. Se trata, sin duda, de un codigo
que tuvo una gran calidad en el momento de su aprobacion y que intro-
dujo definitivamente los postulados del modelo acusatorio en el sistema
procesal penal espaiiol. La Ley de Enjuiciamiento Criminal, sin embargo,
a lo largo de mas de un siglo de vigencia, ha sido objeto de numerosas
reformas parciales que, en mayor medida de lo deseable, han desdibuja-
do las lineas maestras del modelo original sin que, por otra parte, hayan
servido para adaptar plenamente la legislacion procesal espafiola al
momento actual; en consecuencia, el proceso penal espafiol sigue regula-
do de espaldas a la realidad social y tecnoldgica que vivimos en el mo-
mento actual, sin que se hayan ganado para la persecucion procesal del
delito muchos de los adelantos y ventajas que la ciencia y la técnica han
puesto a su disposicion. Ademas, tampoco puede decirse que las mencio-
nadas reformas hayan servido para incorporar al texto legal los frutos de
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238 FERNANDO GASCON INCHAUSTI

la importante evolucion doctrinal que se ha producido en las ultimas dé-
cadas en el procesalismo cientifico espafiol.

Junto a la situacidon normativa descrita, ha de tenerse en cuenta un da-
to adicional, de singular relevancia: el importante papel que desempenia
la jurisprudencia como “fuente” del derecho procesal penal. En efecto, a la
hora de regir su propia actividad en el marco de un proceso penal, tanto
los jueces como los fiscales y los abogados tienen tan en cuenta los pre-
ceptos legales como la doctrina jurisprudencial emanada de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional e, incluso, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Y es que, en muchas ocasio-
nes, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han colmado en
sus sentencias los vacios legales y, sobre todo, han interpretado ciertas
normas de manera extremadamente correctora, para adaptarlas a las exi-
gencias y garantias que derivan de la Constitucion de 1978.

Una situacidon normativa como la descrita, con una Ley de Enjuicia-
miento Criminal excesivamente “parcheada” y una jurisprudencia que ha
construido en paralelo a la Ley un modelo de garantias y derechos proce-
sales, no deberia prolongarse excesivamente en el tiempo. Por eso, la
clase politica espafiola ha asumido la necesidad de dotar al proceso penal
de un marco normativo moderno y estable, que asuma las aportaciones
doctrinales y, sobre todo, las exigencias constitucionales construidas a
nivel jurisprudencial.

En este entorno debe situarse la firma, el 28 de mayo de 2001, del
“Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia”, suscrito por el gobierno
y los principales partidos politicos con representacion parlamentaria;! a
través de la celebracion de este pacto se ha pretendido consensuar y aco-
meter una serie de medidas necesarias para la mejora de la administra-
cion de justicia y del sistema judicial, garantizando una continuidad y
una estabilidad en la accion politica de impulso que se lleve a cabo en
esta materia, con independencia de los eventuales avatares que se pro-
duzcan en la vida politica nacional y, muy especialmente, respecto de la
composicion politica del gobierno de la nacion. Y, como no podia ser
menos, el mencionado Pacto, en su apartado 17, se ocupa de forma ex-

' El texto integro del Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia puede consultar-
se en la siguiente direccion electronica: http:/www.mju.es/g270501/htm.
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presa de la necesidad de proceder a la elaboracion de una nueva Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en los siguientes términos:

17. Ley de Enjuiciamiento Criminal. Se elaborara una nueva Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que recoja la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y que culmine el proceso de modernizacion de nuestras grandes leyes pro-
cesales. La nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal abordara:

a) La agilizacion de los procedimientos, la mejora de los procedimien-
tos abreviados, el enjuiciamiento inmediato de los delitos menos graves y
flagrantes, y la simplificacion de tramites en las grandes causas.

b) La modificacion de la regulacion del ejercicio de la accion popular y
la acusacion particular.

c¢) Fortalecer la proteccion y defensa de las victimas de delitos violen-
tos en todos los procesos penales, incluido el ambito de la Ley Organica
de Responsabilidad Penal del Menor.

d) La reforma de la prision provisional, de acuerdo con la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional.

e) La extension de la doble instancia, de manera que en todos los pro-
cesos penales se asegure la revisabilidad de las condenas por un Tribunal
Superior.

f) La delimitacion precisa de los sujetos durante el proceso: imputado,
acusado y condenado.

g) El establecimiento de los métodos de investigacion y procedimenta-
les apropiados para el enjuiciamiento de los delitos de nuevo cuiio.

h) La adaptacion de la regulacion de los medios de prueba, en especial
a los ultimos avances tecnologicos.

i) La readaptacion del sistema de jurado a la luz de la experiencia ob-
servada en su funcionamiento.

j) La delimitacion precisa de los derechos del detenido, en linea con la
Resolucion 43/173, de 1 de diciembre de 1988, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas.

La tramitacion de esta reforma de conjunto afrontara y resolvera para el
futuro el debate sobre la investigacion previa al proceso penal de los pro-
cedimientos por el Fiscal o por el Juez, que asegurara que la misma se rea-
lice en un plazo proporcionado y razonable y todas las consecuencias y
responsabilidades derivadas de la observancia del mismo, como el esfuer-
zo de medios personales y materiales necesarios para modificar, en su ca-
so, con garantias el sistema actual, o el nuevo papel diferenciado del Juez
como Juez de garantias, que ha de adoptar las medidas limitativas de dere-
chos fundamentales.
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Como puede observarse, los objetivos del Pacto de Estado en materia
procesal penal son muy ambiciosos. Tal vez por ello, antes de acometer
esa reforma global de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Ministerio
de Justicia se marcd dos metas mas limitadas, en respuesta a dos necesi-
dades concretas muy acuciantes:

— Disefiar un sistema para lograr el enjuiciamiento rapido de los deli-
tos menos graves y flagrantes, esto es, lograr la implantacion de un
sistema de lo que han venido en llamarse “juicios rapidos”.

— Reformar las normas reguladoras de la prision provisional, para
adaptarlas a las exigencias de la jurisprudencia constitucional.

El cumplimiento de estas dos tareas previas suponia llevar a cabo sen-
das reformas parciales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ain vigen-
te; es cierto que ambas labores también podrian haberse realizado en el
seno de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal; sin embargo, existia
una voluntad politica clara de efectuarlas sin demora, anticipando con
ello lo dispuesto en los literales a) y d) del apartado 17 del Pacto de Esta-
do para la Reforma de la Justicia.

Pues bien, en el momento de cerrar estas lineas —diciembre de 2003—
hay que decir que ambas labores ya se han culminado por completo:

— EI 24 de octubre de 2002 se aprobo la Ley 38/2002 de reforma par-
cial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento pa-
ra el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y
faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado, acompaia-
da de una Ley Organica complementaria, la Ley Organica 8/2002.

— Por lo que se refiere a la segunda, se aprob6 justo un afio después
la Ley Organica 13/2003, del 24 de octubre, de reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional. Y,
un poco mas tarde, la Ley Orgénica 15/2003, del 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, del 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal; la disposicion final primera de esta Gltima
ha incorporado también una serie de modificaciones al régimen de
la prision provisional, que por razones de tramitacion parlamenta-
ria no pudieron incorporarse al texto de la Ley Organica 13/2003.
Sera el estudio del nuevo régimen de la prision provisional, dedu-
cible de ambas leyes, el que centrara este trabajo.
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II. LA REGULACION DE LA PRISION PROVISIONAL: SITUACION PREVIA

La prisién provisional, en tanto que medida cautelar que supone el in-
greso del imputado en un centro penitenciario mientras se sustancia el
proceso penal contra €él, representa una de las instituciones en las que
con mayor claridad puede observarse la tension de los dos principios ba-
sicos que confluyen en todo proceso penal; de un lado, la busqueda de la
mayor eficacia en la persecucion del delito; de otro, el maximo respeto a
los derechos y garantias de las personas que ostentan la condicion de su-
jetos pasivos del proceso penal. Por eso, la regulacion de la prision pro-
visional es tarea especialmente delicada, que obliga a cohonestar ambas
exigencias con la mayor prudencia posible, especialmente cuando se tra-
ta de delimitar los supuestos y requisitos a los que se supedita la adop-
cion de esta medida cautelar, de forma que no resulte indebidamente le-
sionado el derecho fundamental a la libertad, consagrado en el articulo
17 de la Constitucion.

1. El régimen de los antiguos articulos 503 y 504, LECrim

Antes de la reforma recientemente aprobada, el nucleo de la regula-
cion de la prision provisional se recogia en los articulos 503 y 504,
LECrim.? Los requisitos establecidos en ellos para que se pudiera decre-
tar la prision provisional eran los siguientes:

lo. Que concurriera una apariencia delictiva, esto es, “que conste en
la causa la existencia de un hecho que presente los caracteres de delito”
(antiguo articulo 503,1a.., LECrim).

20. Que la persona respecto de la que se decretara la prision fuese
presuntamente responsable de la comision de ese delito o, como decia la
Ley, “que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsa-
ble criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar
el auto de prision”.

30. Que el delito tuviera asignada una pena de prision superior a tres
afos. La gravedad de la pena se erigia asi en el parametro basico para de-

% Estos preceptos, de hecho, han sido objeto de numerosas modificaciones desde la
entrada en vigor de la Constitucion de 1978: asi, por la Ley 16/1980, del 22 de abril; por
la Ley Organica 7/1983, del 23 de abril; por la Ley Organica 10/1984, del 26 de diciem-

bre, y por la Ley Organica 5/1995, del 22 de mayo.
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terminar la procedencia o no de la prision; el legislador consideraba que
cuanto mas elevada fuera la pena prevista para el delito perseguido ma-
yor seria el riesgo de que el imputado intentara sustraerse a la accion de
la justicia, razon por la cual presumia la existencia de un riesgo de fuga
cuando la pena puede exceder de tres afios de privacion de libertad. Aho-
ra bien, este criterio general se encontraba modulado en la propia Ley, de
modo que resultaba procedente la prision provisional aunque la pena
asignada al delito fuera menor, y también podia evitarse la prisiéon provi-
sional a pesar de que el delito investigado tuviera una pena superior a los
tres afios de prision.

— En concreto, aunque la pena prevista en abstracto para el delito no
alcanzara una duracion de tres afios de prision, podia el juez decre-
tar la prision provisional si la consideraba necesaria atendidos “los
antecedentes del imputado”; “las circunstancias del hecho”, “la
alarma social que su comision haya producido” o “la frecuencia
con la que se cometan hechos analogos”: era suficiente, pues, con
la concurrencia de alguno de estos factores —no de todos simulta-
neamente— para decretar la prision provisional, sea cual fuere la
gravedad del hecho punible.

— Y a la inversa, aunque el delito tuviera asignada una pena de pri-
sion superior a tres afios, podia el juez no decretar la prision del in-
culpado cuando éste “carezca de antecedentes penales”, y “se pue-
da creer fundadamente que no tratard de sustraerse a la accion de
la justicia” y, ademas, “el delito no haya producido alarma ni sea
de los que se cometen con frecuencia en el territorio donde el Juez
o Tribunal que conociere de la causa ejerce su jurisdiccion”. Como
puede observarse, era precisa la concurrencia de todas las circuns-
tancias descritas para que el imputado pudiera evitar la prision pro-
visional, en caso de que se le atribuyera la comisiéon de un delito
grave.

La LECrim se conformaba con establecer el marco descrito y con per-
mitir que, dentro de estos limites, fueran los jueces de instruccion quie-
nes, segun lo que resulte de las actuaciones, se decantaran o no en cada
caso concreto por adoptar la medida cautelar.
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2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y la “autocuestion” de inconstitucionalidad

Sin embargo, lo cierto es que no era ésta la Unica regulacion que de
facto existia para la prision provisional; y es que aqui, igual que en mu-
chos otros sectores del derecho procesal penal, la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional se fue convirtiendo en una auténtica fuente norma-
tiva. De hecho, de forma muy paulatina, pero cada vez mas contundente,
el Tribunal Constitucional fue sujetando a unos limites muy estrictos la
prision provisional; de forma sintética, entiende el Tribunal Constitucio-
nal que el respeto al derecho fundamental a la libertad personal comporta
las siguientes exigencias a la hora de adoptar la prision provisional:

1o. Que, como presupuesto de la medida, se constate suficientemente
una apariencia delictiva, concretada en la persona respecto de la que se
decrete la medida.

20. Que, en cada supuesto en que se adopte, la prision provisional per-
siga una finalidad constitucionalmente legitima.

30. Que el juez, antes de decretar la medida, efectie un juicio ponde-
rado que tenga en cuenta todas las circunstancias concurrentes y, muy
especialmente, la necesidad y adecuacion de alcanzar la finalidad perse-
guida con esta medida cautelar.

40. Que se decrete a través de una resolucion externamente motivada
que deje traslucir la finalidad perseguida y dicho juicio ponderado.

Lo cierto es que, salvo la primera de ellas —Ia apariencia delictiva co-
mo presupuesto—, la LECrim no recogia estas exigencias de forma ex-
presa, ni se establecian en ella las finalidades que era licito perseguir con
esta medida, ni tampoco exigia la Ley que se efectuara el juicio pondera-
do descrito, ni la motivacion suficiente a que se refiere la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Evidentemente, la LECrim no prohibia que
los jueces solo se plantearan decretar la prision provisional cuando en-
tendieran que, atendidas las circunstancias del caso, era el Uinico medio a
su alcance para lograr una finalidad constitucionalmente legitima, y que
asi lo explicaran con suficiente detalle en el auto de prision.

Sin embargo, en la practica vino siendo demasiado frecuente encon-
trar autos judiciales en los que la prision provisional se decretaba con
fuertes dosis de automatismo, con una mera referencia a la gravedad de
la pena asignada al delito y, a lo sumo, con vagas alusiones a la alarma
social generada por el delito —a la que, de hecho, se acudia con cierta
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asiduidad como criterio de influencia relevante a la hora de justificar la
adopcion de esta medida cautelar—. En definitiva, podia observarse
como la regulacion legal dio cobijo a ciertas praxis viciosas, lesivas del
derecho fundamental a la libertad, y que habian venido recibiendo la
censura constante del Tribunal Constitucional cada vez que fueron ob-
jeto de recurso de amparo, de forma especialmente contundente a partir
de la STC 128/1995.

Esta trayectoria de la jurisprudencia constitucional cada vez mas dura
con la prision provisional culmind, en cierta medida, con la STC
47/2000, del 17 de febrero; en ella, el Pleno del Tribunal Constitucional
no soélo estimo el recurso de amparo interpuesto frente a un auto de pri-
sién insuficientemente motivado, sino que consideré que la causa de la
lesion al derecho fundamental podia hallarse en la inconstitucionalidad
de la propia norma en que dicho auto se basaba, y por ello planteo la lla-
mada “autocuestion de inconstitucionalidad” respecto de los antiguos ar-
ticulos 503 y 504, LECrim —esto es, abrio de oficio un proceso para
analizar a titulo principal la constitucionalidad de dichos preceptos—.

La autocuestion de inconstitucionalidad no ha sido atn objeto de reso-
lucién por el Tribunal Constitucional, posiblemente por motivos politi-
cos e, incluso, de orden publico y es que, de actualizarse el altisimo ries-
go de que el Tribunal declarara inconstitucionales dichos preceptos, la
prision provisional quedaria sin cobertura legal, y deberian ser puestas
en libertad inmediata todas aquellas personas respecto de las que se hu-
biera acordado dicha medida cautelar, con las consecuencias que ello
acarrearia... Por eso, en ultima instancia, planteando la cuestién de in-
constitucionalidad el Tribunal Constitucional estaba formulando al legis-
lador una exigencia tacita, pero imperiosa, para que modificara la regula-
cion de la prision provisional y la adapatara a la doctrina del propio
Tribunal.

Es, sin duda, esta amenaza de declaracion de inconstitucionalidad de
los antiguos articulos 503 y 504, LECrim, la que se halla en el origen
de la voluntad de reformar la regulacion de la prision provisional y, ade-
mas, de hacerlo cuanto antes, sin esperar a la elaboracion de una nueva
Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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III. LA REFORMA DE LA PRISION PROVISIONAL:
ELEMENTOS DEFINITORIOS

La reforma de la prision provisional, como se ha explicado, se justifi-
ca por la necesidad de adecuar la regulacion de esta medida cautelar a las
exigencias constitucionales de tutela del derecho a la libertad, tal y como
las ha destilado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por eso, la
labor legislativa se ha de centrar en dos cuestiones nucleares:

— Delimitar, en términos generales, los requisitos y presupuestos que
condicionan la adopcion de la prision provisional como medida
cautelar.

— Definir, en particular, cuéles son las finalidades que resulta consti-
tucionalmente legitimo tratar de alcanzar a través de esta medida
cautelar.

Junto a ello, resulta razonable aprovechar el proceso de reforma para
ofrecer solucion a ciertas cuestiones no resueltas respecto de aspectos
mas accesorios o secundarios del régimen de la prision provisional.

La lectura de la jurisprudencia constitucional’® sobre la materia permi-
te sin dificultad llegar a la conclusion de que el principio rector de una
medida cautelar, como la prision provisional, restrictiva del derecho
fundamental a la libertad personal, ha de ser el principio de proporcio-
nalidad, concebido en un sentido amplio.# En consecuencia:

a) esta medida sélo sera legitima cuando persiga una finalidad ampa-
rada por la Constituciéon y cuyo valor, cuando menos, sea equiparable al
que merece el derecho fundamental objeto de restriccion;

b) ademas, solo sera licita su adopcion cuando responda a una apa-
riencia delictiva;

3 En este contexto, nos parece que lo mas conveniente es remitir al lector a la exce-
lente y exhaustiva sintesis de la jurisprudencia en materia de prision provisional elabora-
da por Martin Brafas, “Configuracion jurisprudencial de la prision provisional”, Tribu-
nales de Justicia, nim. 5, 2001, pp. 79-101.

4 La construccion dogmatica de la relacion entre el principio de proporcionalidad y
la restriccion de los derechos fundamentales en el proceso penal es obra, fundamental-
mente, de Degener, en Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit und strafprozessuale Zwang-
smafinahmen, Berlin, 1985; en la doctrina espafiola lo ha seguido Gonzalez-Cuéllar Se-
rrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal, Madrid, 1990.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/UfTpBP

246 FERNANDO GASCON INCHAUSTI

¢) es preciso que en cada caso concreto la prision provisional se pueda
considerar una medida adecuada al fin que se persigue con ella;

d) la prision provisional s6lo serda admisible, igualmente, si se aprecia
en el caso concreto su caracter subsidiario o necesario, esto es, que el fin
perseguido a través de ella no pueda alcanzarse a través de otra via me-
nos gravosa;

e) y, finalmente, es imprescindible que se respete el postulado de la
prohibicion de exceso; por muy adecuada y subsidiaria que pueda resul-
tar la prision provisional en un caso concreto, no deja de haber supuestos
en que su adopcion resulta, en términos absolutos, excesiva o despropor-
cionada a la luz de las circunstancias del caso concreto.

La Ley procesal penal, por tanto, ha de regular la prision provisional
de manera tal que el disefio que se haga de la medida sea respetuoso con
las exigencias que se acaban de enumerar; en otros términos, es preciso
que la Ley sujete la adopcion de la prision provisional a unos requisitos
cuyo cumplimiento asegure que, en cualquier supuesto en que se adopte
la prision provisional, se salvaguardara el principio de proporcionalidad.

La nueva regulacion pone, a nuestro juicio, todo su empefo en ello.
Es tarea de las lineas que siguen analizar de qué manera lo hace, y hasta
qué punto lo consigue de forma plena.

1. Los presupuestos generales de la prision provisional:
proporcionalidad, excepcionalidad y apariencia delictiva

La Ley Orgénica 13/2003, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de prision provisional, busca la introducciéon de un
marco general que sirva de canon o parametro para guiar la actuacion del
juez que se plantee su adopcion. Asi, en los apartados 2, 3 y 4 del nuevo
articulo 502 se puede leer lo siguiente:

2. La prision provisional s6lo se adoptara cuando objetivamente sea nece-
saria, de conformidad con lo establecido en los articulos siguientes, y
cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la li-
bertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con
la prision provisional.

3. El Juez o Tribunal tendra en cuenta para adoptar la prisién provisio-
nal la repercusion que esta medida pueda tener en el imputado, conside-
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rando sus circunstancias y las del hecho objeto de las actuaciones, asi co-
mo la entidad de la pena que pudiera ser impuesta.

4. No se adoptara en ningun caso la prisién provisional cuando de las
investigaciones practicadas se infiera racionalmente que el hecho no es
constitutivo de delito o que el mismo se cometié concurriendo una causa
de justificacion.

Como puede observarse, el legislador ha decidido plasmar en la Ley
varias de las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad
—incluidas, sefieramente, la subsidiariedad y la excepcionalidad de esta
medida cautelar—. Ahora bien, tampoco puede negarse que a través de
estos preceptos se estan estableciendo requisitos stricto sensu para la pri-
sion provisional. Es indudable que se trata de requisitos hasta cierto pun-
to imprecisos —no lo es tanto el del apartado 4, en todo caso—, pero no
nos cabe la menor duda de que el juez o tribunal habra de realizar el es-
fuerzo de comprobar que se esta ateniendo, al acordar la prision provi-
sional de un imputado, a lo dispuesto en este precepto, y, visto desde el
prisma contrario, cabe asimismo vaticinar que, en adelante, todo imputa-
do podra impugnar el auto de prision aduciendo su falta de necesidad o
su caracter desproporcionado atendidas las circunstancias del caso.

Con un caracter mas preciso o tasado, es el nuevo articulo 503,
LECrim, el que se encarga de establecer los requisitos para poder decre-
tar la prision provisional. De forma simplificada puede decirse que es
necesaria, para poder adoptar esta medida, la concurrencia de dos requi-
sitos comunes —a traves de los que se concreta la exigencia de “aparien-
cia delictiva”—y, junto a ellos, la existencia de un fin preciso, cuya
persecucion a través de la prision resulte legitima.

Empezando por lo primero, son los ordinales 1o. y 20. del apartado 1
del articulo 503, en su nueva version, los que definen qué tipo de apa-
riencia delictiva es precisa para poder acordar la prision provisional. En
términos generales, cabe desglosar esa apariencia delictiva en dos ele-
mentos, uno objetivo y otro subjetivo: “que conste en la causa la existen-
cia de uno o varios hechos que presenten caracteres de delito” —elemento
objetivo— y “que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de
dictar el auto de prision” —elemento subjetivo—.

En cuanto al elemento subjetivo, ya se ha visto que la Ley ha previsto
una importante matizacion, la de que nunca podré adoptarse la prision
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cuando se pueda inferir racionalmente de las investigaciones que el he-
cho se cometid concurriendo una causa de justificacion. Es cierto que a
esta conclusion también podria llegarse sin necesidad de formulacion le-
gal expresa, aunque la opcion elegida resulta, sin duda, mas garantista.

Por lo que se refiere al elemento objetivo de la apariencia delictiva,
sin embargo, eran mas las posibilidades abiertas al legislador. En efecto,
cabe plantearse si es suficiente con la constancia de un hecho delictivo,
sin mds precisiones, o si por el contrario resulta conveniente establecer
condiciones o requisitos adicionales, que permitan circunscribir la adop-
cion de la prision provisional a la persecucion procesal penal tinicamente
de ciertos delitos. A nuestro juicio, las exigencias del principio de pro-
porcionalidad y la excepcionalidad que debe regir la prision provisional
hacen abonada esta segunda opcidn; no se trata con ello tan sélo de ex-
cluir que se pueda decretar la prision provisional cuando se trata de pro-
cesos por falta, sino también de impedirla o reducirla al maximo cuando
el objeto del proceso penal venga determinado por un delito de menor
gravedad.

En abstracto, son dos las formas de operar esta restriccion en el ambi-
to objetivo de aplicacion de la prision provisional:

— Cabe, en primer término, elaborar un catalogo o listado cerrado de
delitos cuya aparente comision permita que se decrete el ingreso en
prision de sus presuntos responsables; se trata, entre otros, del mo-
delo seguido por la Strafprozefordnung alemana en sus §§ 112,
112a, 113 y 127b.

— Y también puede acudirse, como alternativa, al criterio de la gra-
vedad minima del delito, deducible de su pena, seguido, entre
otros, por el Codice di Procedura Penale italiano en sus articulos
275y 280.

El legislador espaifiol parece haberse guiado por este segundo criterio,
que resulta sin duda de mas sencilla aplicacion; asi, el ordinal lo. del
apartado 1 del articulo 503 exige, como regla, que el delito investigado
esté sancionado con una pena cuyo limite maximo sea igual o superior a
dos afios de prision. Se excluye, con ello, la prisiéon provisional cuando
el hecho punible perseguido no sea un delito, sino una falta; y, también,
tratindose de delitos, cuando no esté castigado con pena de prision o
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cuando, estandolo, el limite maximo no sea igual o superior a los dos
afios de duracion.

Aunque, segun el articulo 33 del Cdédigo Penal espafiol de 1995, sean
los tres afios de prision los que determinan la frontera entre los delitos
menos graves y los delitos graves, parece mas bien que el legislador se
ha guiado por otros parametros a la hora de decantarse por los dos afios
de prision como criterio general para permitir o no la prision provisional; de
un lado, son dos afios de prision el limite maximo —cuando la pena es
privativa de libertad— para que resulte procedente el enjuiciamiento en
ausencia del acusado (articulo 786.1, I, LECrim) y, por tanto, para que
se deriven menores trastornos para el enjuiciamiento del hecho de que el
imputado se haya sustraido a la accion de la justicia (aunque, claro esta,
no para la ejecucion de la pena que, dado el caso, pudiera imponerse en
ausencia del acusado);’ ademads, también es el limite genérico para que
resulte admisible la suspension de la ejecucidon de la pena impuesta
(articulo 80.1, CP).

El legislador ha previsto también una regla especial para los casos en
que fueran varios los hechos imputados; en tal caso, habra que atenerse a
las reglas especiales para la aplicacion de las penas en los casos de con-
curso real o ideal de delitos. Quiere esto decir que también procedera la
prisién provisional cuando, en el marco de un mismo proceso, se impu-
ten a una misma persona varios delitos que tengan asignadas penas cuyo
limite maximo, por separado, no alcance los dos afios de prision en caso
de que, aplicando las mencionadas reglas sobre concurso, la penalidad
resultante en abstracto si que alcance o supere dicho limite.

Lo que no deja resuelto la Ley es lo que debe hacerse en caso de que
se aprecie con suficiente claridad, en el momento de decidir sobre la pro-
cedencia o no de la prisién provisional, la concurrencia de alguna cir-
cunstancia con incidencia sobre la pena, ya sea agravante o atenuante.
En efecto, como ya se vio antes, el nuevo articulo 502.4, LECrim, so6lo
impide la prision provisional cuando se infiera racionalmente que el deli-
to se cometid concurriendo una causa de justificacion, pero nada dice
acerca de las circunstancias modificativas de la responsabilidad. Es una
cuestion, por tanto, que quedard abierta a la interpretacion jurispruden-

3 Aunque ha de notarse que ese mismo riesgo también estara presente cuando se trate
de la ejecucion de algunas penas privativas de derechos, y sin embargo en estos casos es-
ta prohibida la prision provisional.
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cial, aunque cabe vaticinar una solucion negativa, auspiciada por la for-
ma en que aparecen redactados los preceptos legales, que parecen en to-
do caso aludir a la penalidad asignada en abstracto por el Codigo Penal
al hecho punible, sin tener en cuenta las peculiares circunstancias del
caso concreto.

Debe notarse, por otra parte, que el propio legislador ha contemplado
una serie de excepciones a este criterio, que en buena medida desvirtian
la validez de la regla general de que no procede la prision provisional si
no es por delitos que tengan asignada una pena de dos afios de prision.

a) Asi, en primer lugar, y de modo general, el propio articulo 503.1.10.
establece que sera suficiente con que el delito esté castigado con pena
privativa de libertad, cualquiera que sea su duracion, en caso de que el
imputado tuviera antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de
cancelacion derivados de condena por delito doloso.¢

b) El resto de las excepciones, por el contrario, guardan relacion con
el concreto fin perseguido a través de la prision provisional. En concreto, el
limite de los dos afios de prision no sera aplicable:

— En los casos en que con la prision provisional se esté tratando de
combatir el riesgo de fuga, cuando a la vista de las actuaciones que
resulten de las actuaciones hubieran sido dictadas al menos dos re-
quisitorias para su llamamiento y busca por cualquier 6rgano judi-
cial en los dos afios anteriores (articulo 503.1.30. a), III, LECrim).

— Cuando la prision provisional busque evitar que el imputado pueda
actuar contra bienes juridicos de la victima (articulo 503.1.30. ¢);
LECrim).

— En los casos en que la prision provisional pretenda evitar una reite-
racion delictiva, cuando de los antecedentes del imputado y demas
datos o circunstancias que aporte la Policia Judicial o resulten de
las actuaciones, pueda racionalmente inferirse que el imputado vie-
ne actuando concertadamente con otra u otras personas de forma
organizada para la comision de hechos delictivos o realiza sus acti-
vidades delictivas con habitualidad (articulo 503.2, ITI, LECrim).

® Se trata, posiblemente, de una opcidn excesivamente “dura” y que, en buena medi-
da, puede considerarse contraria a la funcion resocializadora de las penas: facilitar la pri-
sion provisional de quien tiene antecedentes penales, por el simple hecho de tenerlos no
parece una decision del todo razonable.
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Mas que de genuinas excepciones a una regla general, se trata de sim-
ples reglas especiales para supuestos concretos, previsiblemente frecuen-
tes, cuya aplicacion redundard siempre en perjuicio de la libertad perso-
nal del imputado, aunque se encuentren fundadas en razones que con
toda probabilidad las hacen compatibles con los postulados constitucio-
nales. Ahora bien, nos parece importante formular una precision: cuando
la Ley, en los puntos sefialados, establece que “no sera de aplicacién el
limite que respecto de la pena establece el ordinal 1o. del apartado 1 del
articulo 503”, se esta refiriendo al limite de duracion de la prision, pero
no a la pena en si misma; en otros términos, en los supuestos especiales
referidos el legislador sigue exigiendo que el delito esté castigado con
una pena de prision, pero renuncia a reclamar que esa prision, en abstrac-
to, tenga una duraciéon que pueda ser igual o superior a los dos afios. Se
llega asi a la conclusion de que existe un limite infranqueable para la pri-
sion provisional: el de que el hecho delictivo aparentemente cometido
esté castigado con una pena de prision.

2. Los fines de la prision provisional

Como ya se anuncid antes, el legislador ha acometido una regulacion
de la prision provisional en la que, entre los requisitos que condicionan
su adopcion, se encuentra el de que mediante esta medida cautelar se
persiga un fin concreto, que habra de expresarse en el auto de prision. Es
la propia Ley la que se encarga de especificar cudles son esos fines que
resulta legitimo perseguir por medio de la prision provisional. Con ello,
se busca poner fin a la situacion de incertidumbre creada con la regula-
cion hasta ahora vigente, en la que no resultaba en absoluto pacifico cual
o cuales son los fines licitos que se pueden perseguir: combatir el riesgo
de fuga, salvaguardar la instruccion, evitar o aplacar la alarma social,
evitar la reiteracion de delitos o la comision de nuevos delitos, forzar la
colaboracion del imputado con las autoridades... No estaba claro si to-
das estas finalidades tenian cobijo expreso en la Ley ni, menos atn, si todas
ellas eran finalidades que resultaban constitucionalmente legitimas.

Era por ello preciso que el legislador, en este punto, seleccionara cua-
les son los Unicos fines legitimos de la prision y los plasmara con clari-
dad en la ley, para que quede claro que solo los fines positivados son
aptos para justificar la prision y, por supuesto, para determinar las condi-
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ciones bajo las que resulta legitimo perseguir tales fines a través de la
prision provisional. En efecto, la Ley no puede limitarse a enunciar los
fines constitucionalmente legitimos que puede perseguir una medida co-
mo la prision provisional; es igual de preciso que se contemplen por la
Ley las condiciones que han de darse para que resulte posible alcanzar
tales fines a través de la prision provisional; dicho en otros términos, no
es suficiente con que una norma determine qué es lo que con ella se
quiere, sino que lo realmente necesario es fijar las bases para que la apli-
cacion de esa norma conduzca a la meta perseguida.

Por eso, junto a los requisitos generales de la prision provisional ex-
puestos en el subepigrafe anterior, la Ley establece una serie de requisi-
tos especiales y adicionales para esta medida, en funcion de cual sea la
finalidad que en cada caso concreto se persiga con la prision provisional.
Pues bien, segin venimos diciendo, el acierto del legislador en este pun-
to dependera de que los requisitos que se fijen por la ley solo permitan
alcanzar esos fines legitimos de la prision provisional, y no otros; y tam-
bién de que los requisitos fijados permitan alcanzar esos fines de manera
efectiva.

En definitiva, la prision provisional sélo se puede adoptar para alcan-
zar un fin —legalmente tipificado— en la medida en que concurran cier-
tos requisitos; y lo que la doctrina constitucional —y ahora la Ley— de-
nomina “fines” de la prision provisional no es mas que una forma de
describir la concurrencia de una situacion de periculum que se cierne so-
bre el proceso penal. El legislador no debe partir de la busqueda por el
juez de una meta —en otros términos, la premisa de la actuacion del juez
no puede ser el planteamiento de analizar si en ese caso conseguiria “al-
g0” con la prision provisional—, sino mas bien de su previa constatacion
de la concurrencia de ciertos peligros; s6lo entonces, sera legitimo que se
plantee si adopta la prision provisional— para eliminarlos. So6lo el fin de
conjurar ciertos peligros (y no cualesquiera, y tampoco un fin que no
sea conjurar un peligro) justifica que se pueda adoptar esta medida cautelar.

Vinculados asi los fines de la prision provisional con la delimitacion
legal de los supuestos en que se cierne un peligro —/ato sensu— para el
proceso penal, se explica el caracter “cautelar” de esta medida. Por eso
el legislador, en este punto, ha tenido que optar por una de las dos con-
cepciones, contrapuestas, actualmente vigentes acerca de lo que puede
entenderse por actividad cautelar en el marco de un proceso penal.
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Existe, en primer término, una concepcion clasica de lo cautelar en el
proceso penal, que entronca con la teoria general de las medidas cautela-
res en el proceso civil, y que considera que s6lo merecen la conside-
racion de medidas cautelares aquellas encaminadas a asegurar la efectivi-
dad de la eventual sentencia de condena que se dictara. Desde esta pers-
pectiva, el Unico peligro que es realmente susceptible de constituir una
amenaza es el de que el imputado se sustraiga a la accion de la justicia,
es decir, el denominado “riesgo de fuga”.

No obstante, también se puede sostener una concepcion diversa del fe-
némeno cautelar en el proceso penal, sin someterse a rigidos paralelis-
mos con el proceso civil, dada la radical divergencia en los principios
que inspiran uno y otro. Desde esta concepcion, se puede considerar que
la funcién del proceso penal es mas amplia que la del proceso civil, en la
medida en que esta involucrado un interés publico. Este dato obliga a de-
finir cuales son las necesidades que han de satisfacerse a lo largo del pro-
ceso penal y a través del propio proceso penal, esto es, por medio de re-
soluciones dictadas por el juez o tribunal que en cada momento esté
conociendo de ¢él. En consecuencia, a la hora de legislar lo que debe ha-
cerse es seleccionar las finalidades que se quieren satisfacer, cerciorarse
de que sean constitucionalmente legitimas y de que también resulte legi-
timo promover su realizacion desde el proceso penal.

Y siendo asi las cosas, posiblemente el adjetivo “cautelar”, tomado en
su acepcion mas tradicional, no expresa de forma completa ese conjunto
de necesidades o funciones, que van mas alla del simple aseguramiento de
la presencia del imputado a disposicion de la justicia. Esta ha sido la ten-
dencia que ha guiado la labor de reforma legislativa, en la que se ha asig-
nado a la prisiéon provisional la funcidén de atender a otras necesidades.
En concreto, los fines de la prision provisional podran ser, en adelante,
los tres siguientes:

— Asegurar la presencia del imputado en el proceso, combatiendo
con ello el riesgo de fuga (articulo 503.1.30. a), LECrim).

— Asegurar el buen éxito de la investigacion, evitando el riesgo de
que se oculten, alteren o destruyan las fuentes de prueba relevantes
para el enjuiciamiento (articulo 503.1.30. b), LECrim).

— Asegurar que el imputado aproveche su situacion de libertad para
cometer nuevos delitos, evitando con ello el riesgo de reiteracion
delictiva, especialmente cuando se aprecie el peligro de que el im-
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putado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima (articulos
503.2 y 503.1.30. ¢), LECrim).

Veamos ahora con algo mas de detenimiento en qué medida ha abor-
dado el legislador la consecucion de esos fines a través de la prision pro-
visional:

A. Riesgo de fuga

La evitacion de que el imputado se sustraiga a la accion de la justicia
es, sin duda, la finalidad que justifico el nacimiento de la prision provi-
sional y también aquella que, en la practica, seguira fundando la mayoria
de los autos de prision que se dicten. Como ya se ha explicado antes, el
grave peligro que entrafaba la regulacion anteriormente vigente de la
prision provisional era precisamente el de que el riesgo de fuga se vincu-
laba de forma muy estrecha con la gravedad de la pena asignada al deli-
to, lo que fomentaba un cierto grado de automatismo a la hora de acordar
esta medida cautelar. Por eso, el legislador ha querido romper esta iner-
cia, y lo ha hecho exigiendo al juez la formulacién de un juicio de infe-
rencia racional del riesgo de fuga. A tal fin, lo que hace la Ley es ofre-
cerle al juzgador en el articulo 503.1.30. a) un catdlogo de datos o de
extremos en los que puede buscar indicios de ese peligro de fuga y asi,
de paso, le obliga a valorar de forma conjunta al menos los siguientes
elementos:’

— La naturaleza del hecho.

— La gravedad de la pena que pudiera imponerse al imputado.

— La situacion familiar, laboral y econdmica del imputado.

— La inminencia de la celebracion del juicio oral, especialmente
cuando procediera incoar el procedimiento especial de enjuicia-
miento rapido.

Tal y como esta redactado el precepto, pues, el organo judicial esta
obligado a expresar en el auto de prision la valoracion de los menciona-
dos elementos, y, aunque entre ellos aparece la gravedad de la pena

7 Noétese como este elenco guarda una estrecha relacion con lo establecido, en térmi-
nos generales, en el articulo 502.3.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/UfTpBP

LA REFORMA DE LA PRISION EN ESPANA 255

—porque objetivamente es un dato del que se puede deducir un riesgo de
fuga—, ya no es el nico, ni tiene por qué ser el primordial.

Especialmente 1til en la practica puede resultar la posibilidad de tener
en cuenta la inminencia de la celebracion del juicio oral como criterio
del que se puede inferir racionalmente un riesgo de fuga. En efecto,
cuanto mas se aproxime la celebracion del juicio, mayor puede ser la ten-
tacion del imputado para sustraerse a la accion de la justicia. Ademas, en
el caso de los llamados “juicios rapidos”, en los que el juicio oral forzo-
samente habra de celebrarse dentro de los quince dias siguientes a la
conclusién de la instruccion (articulo 800.3, I, LECrim), debe tenerse en
cuenta que la prision que se acuerde tendra una duracion breve. Y esa
cortisima duracion de la prision provisional puede servir de contrapeso a
la hora de ponderar las exigencias de proporcionalidad de la medida cau-
telar; en otros términos, resulta mas facil de asumir, desde un prisma
constitucional, la adopcion de la prisién provisional cuando su duracidn,
dado el tipo de procedimiento en marcha, forzosamente no va a superar
las dos semanas.

Asimismo, y en relacion con los criterios que deben guiar la aprecia-
cion judicial de que existe un riesgo de fuga, habra que tener en cuenta
que, en funcidén del momento del proceso en que se plantee la peticion de
prisién provisional, el grado de informacion fiable disponible por el tri-
bunal puede ser diverso. En este sentido, la doctrina del Tribunal Consti-
tucional asume que en los primeros momentos de la investigacion los da-
tos de los que disponga el juzgador puedan ser escasos, o confusos, y
admite que se pueda decretar la prision provisional a pesar de esa menor
fiabilidad; ahora bien, en momentos posteriores, y ya avanzada la ins-
truccion, le es exigible al juzgador que revoque la prisién provisional en
caso de que aprecie la falta de certeza de los datos de los que inicialmen-
te dedujo la concurrencia del riesgo de fuga.

Ademas, y al margen de cuanto se ha expuesto, el legislador también
ha considerado como motivo suficiente per se para presumir que concu-
rre un riesgo de fuga y que procede la prision provisional por tal motivo,
el dato de que el imputado ya se hubiera sustraido en ocasiones anterio-
res a la accion de la justicia; en concreto, cuando hubieran sido dictadas
en los dos afios anteriores al menos dos requisitorias para el llamamiento
y busqueda del imputado por cualquier 6rgano judicial, en relacion con
otros procesos penales (articulo 503.1.30. a), III, LECrim). En este caso,
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como se recordara, no rige la exigencia de que el delito tenga asignada
una pena cuyo maximo sea igual o superior a los dos afos de prision.

Y, en la misma tendencia, el nuevo articulo 504.4 prevé que “la con-
cesion de la libertad por el transcurso de los plazos méaximos para la
prision provisional no impedira que ésta se acuerde en el caso de que el
imputado, sin motivo legitimo, dejare de comparecer a cualquier llama-
miento del Juez o Tribunal”; es innegable, en estos casos, la ausencia del
imputado y, por tanto, la concurrencia de un riesgo de fuga que justifica
la prision provisional, aunque condicionada en su duracion por el conte-
nido de la actuacion para la que fuese requerida su presencia por el juez
o tribunal.

B. Peligro para la investigacion

La nueva regulaciéon de la LECrim contempla expresamente la posi-
bilidad de utilizar esta medida como instrumento para evitar que se
frustre o se obstaculice la investigacion, mediante la ocultacion, altera-
cion o destruccion de fuentes de prueba que sean relevantes para un
eventual y posterior enjuiciamiento del hecho punible objeto del proce-
so. Se exige, ademas, que exista un peligro fundado y concreto, para
evitar que pueda adoptarse la prision provisional con una mera invoca-
cion de este motivo.

Se trata de una finalidad de la prision provisional que ya ha recibido
en alguna ocasion el refrendo de la jurisprudencia constitucional, asi co-
mo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque lo cierto es que
normalmente se ha acudido a ella como “refuerzo” de algin otro motivo.
Otorgandole el valor de un fin auténomo, el legislador esta reconociendo
que la prision provisional, como medida cautelar, se concibe como un
instrumento amplio al servicio del normal desarrollo del proceso penal,
esto es, como un instrumento al servicio del interés publico en la perse-
cucion penal. La privacion de libertad puede asi estar justificada si la li-
bertad del imputado compromete el éxito del proceso penal contra él,
aunque el riesgo no derive de su sustraccion fisica a la accion de la justi-
cia, sino de una sustraccion mas “sutil”, que pasa por la ocultacion, la
destruccion o la alteracion de las fuentes de prueba, que puede conducir
a un sobreseimiento del proceso por insuficiencia de elementos con los
que sostener una acusacion en juicio o a una sentencia absolutoria por
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falta de pruebas, desenlaces ambos que para el imputado resultaran siem-
pre preferibles a un archivo de la causa por rebeldia.

Por otra parte, no debe confundirse este peligro con una situacion di-
versa, que es la negativa del imputado a colaborar en la instruccion; esta
actitud negativa forma parte de su derecho de defensa, y su resistencia
no puede vencerse por medio de la coercion que supone la amenaza de
que se pueda decretar un auto de prision provisional frente a él. Por eso,
el nuevo articulo 503.1.30. b), II, LECrim establece expresamente que
“no procedera la prision provisional por esta causa cuando pretenda infe-
rirse dicho peligro tinicamente del ejercicio del derecho de defensa o de
la falta de colaboracion del imputado en el curso de la investigacion”.
Queda claro con ello que la Ley s6lo pretende combatir por esta via el
peligro de una obstruccion maliciosa a la investigacion, y por supuesto
que vencer la resistencia del imputado a colaborar con las autoridades de
persecucion penal no constituye en modo alguno un fin constitucional-
mente legitimo para la prision provisional.

Como parametros, pues, para determinar en qué casos existe un peli-
gro concreto y fundado de obstruccion a la investigacion, el propio pre-
cepto establece que “se atendera a la capacidad del imputado para acce-
der por si o a través de terceros a las fuentes de prueba o para influir
sobre otros imputados, testigos o peritos o quienes pudieran serlo”.

Siendo asi las cosas, puede dudarse de la eficacia de la prisién provi-
sional para alcanzar esta meta. En efecto, cuando el imputado sea un de-
lincuente “ordinario”, que haya actuado “a titulo individual”, las fuentes
de prueba se pueden obtener sin necesidad de decretar su prision provi-
sional, y no sera facilmente demostrable considerarlo en condiciones de
manipularlas, ocultarlas o destruirlas por si o a través de tercero. Y si el
imputado es miembro de una organizacion delictiva, entonces la existen-
cia de personas interpuestas hara inevitable que, a pesar de su prision
provisional, subsista el peligro de destruccion de las pruebas o de coac-
ciones sobre testigos o peritos, que pueden producirse a pesar del ingreso
en prision de alguno de los imputados. Por eso, esta finalidad de la pri-
sién con frecuencia habra de requerir como apoyo que se adopte esta me-
dida cautelar en su modalidad de prisién incomunicada, aunque la solu-
cion tampoco es perfecta, dado que la incomunicacion es una situacion
que tiene una breve duracion y, a pesar de ella, siempre podria haber 6r-
denes implicitas o previas que desvirtuaran su eficacia. Y cuando el peli-
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gro se proyecte sobre testigos o peritos, lo cierto es que la mayor eficacia
no se alcanza a través de la prision provisional, sino a través de las medi-
das de proteccion previstas en la Ley Organica 19/1994, del 23 de di-
ciembre, de proteccidn a testigos y peritos en causas criminales.

Y si la prision provisional no siempre sera un medio eficaz para alcan-
zar esta meta, no podra considerarse que supere el juicio de adecuacion o
idoneidad, que forma parte de las exigencias de proporcionalidad que
precisa toda restriccion de un derecho fundamental. Cabe vaticinar, por
tanto, un empleo a la vez escaso y conflictivo de este fin de la prision
provisional (conflictivo en la medida en que, adoptada por esta razon la
medida cautelar, los recursos seran inevitables).

C. Peligro de reiteracion delictiva

La reforma de la prision provisional, finalmente, contempla también
la posibilidad de que esta medida se acuerde con la finalidad de evitar
una reiteracion delictiva por parte del imputado.

En términos generales, el articulo 503.2, I establece que “también
podra acordarse la prision provisional... para evitar el riesgo de que el
imputado cometa otros hechos delictivos”. Y el articulo 503.1.30. c),
contiene, por su parte, un supuesto especial inspirado en la misma ratio:
“evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victi-
ma, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se re-
fiere el articulo 173.2 del Cdodigo Penal™.®

En ambos supuestos, y aunque en términos generales se pueda hablar
de “reiteracion delictiva”, ha de quedar claro que el peligro que trata de
combatirse a través de la prision provisional no es el de que se vuelva a
cometer el mismo delito, sino, de forma mas amplia, el de que el imputa-
do vuelva a cometer otros hechos delictivos, sean o no del mismo tipo
que el que ya se le atribuye.

8 Se trata de quien sea o haya sido conyuge del imputado, o persona que esté o haya
estado ligada a ¢l de forma estable por andloga relacion de afectividad, o de los hijos
propios o del conyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con €l convi-
van o se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de
uno u otro. Ademas, hay que recordar que en estos casos no es de aplicacion el limite mi-
nimo de dos afios de duracion de la prision.
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Posiblemente la inclusion de esta finalidad como fin legitimo de la
prision provisional sea el punto mas delicado y conflictivo de la nueva
regulacion de la medida cautelar.

En efecto, la prision provisional no estd concebida como una medida
de prevencion, ni general ni especial, pues éstas son funciones de la pe-
na, que se impone en la sentencia de condena al término del proceso. Y
tampoco puede concebirse la prision provisional como medida de seguri-
dad, pues de lege lata las medidas de seguridad son siempre postdelic-
tuales y, por otra parte, han de imponerse con las mismas garantias que
una pena, esto es, nuevamente en una sentencia al término del proceso.

(Significa lo anterior que no es licito, desde el proceso penal, evitar la
reiteracion delictiva? A nuestro juicio, la respuesta pasa por recordar
la funcién del proceso penal, como instrumento para la tutela del interés
publico en la persecucion penal; el proceso penal existe para dar res-
puesta publica a una conducta gravemente antijuridica e, implicito en
ello, para evitar su reproduccion. En otros términos, al proceso penal,
configurado como instrumento al servicio de la realizacion del interés
publico, no le puede ser indiferente la posibilidad de que el imputado
aproveche su duracion en el tiempo para seguir lesionando el interés pu-
blico, esto es, no le puede resultar ajeno el peligro de que el imputado
pueda cometer nuevos hechos delictivos mientras se espera a la celebra-
cion del juicio y a la eventual sentencia. En la medida en que el proceso
no puede ser instantaneo, es mision de sus protagonistas el evitar que la
necesidad de un desarrollo temporal prolongado se torne en perjuicio del
interés publico que a través del propio proceso pretende restablecerse.

Junto a lo anterior, en los supuestos en que pretende evitarse el peli-
gro, mas concreto, de que el imputado pueda actuar contra bienes juridi-
cos de la victima, se afiade una razén adicional: la progresiva asuncion
de que el proceso penal también ha de servir como instrumento para una
adecuada tutela de la victima, que se halla en clara sintonia con la posibi-
lidad de decretar el ingreso en prision provisional del imputado en estos
supuestos, especialmente en los casos de lo que ha venido en llamarse
“violencia doméstica”.

Ahora bien, admitido en un plano teorico que la prision provisional
también puede utilizarse licitamente como instrumento para evitar la rei-
teracion delictiva —y especialmente para proteger a la victima—, es im-
prescindible que la regulacion que se haga del uso de la prision con esta
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meta sea muy rigurosa y escrupulosamente respetuosa de las exigencias
del principio de proporcionalidad; es necesario que la Ley defina con
precision las condiciones, siempre excepcionales, para servirse de la pri-
sion con este fin, evitando toda ambigiiedad o una excesiva amplitud que
permitieran a los jueces utilizarla sin la debida mesura.

Tratandose del supuesto general, consistente en evitar que el imputado
cometa otros hechos delictivos (articulo 503.2), la Ley establece los si-
guientes limites:

— Obliga al juzgador, para valorar si concurre o no este riesgo, a
atender a las circunstancias del hecho y a la gravedad de los delitos
que se pudieran cometer. Cabe entender que sera precisa una espe-
cial gravedad tanto en el delito ya cometido como en los que exista
el peligro de que se puedan cometer en el futuro; sin esa gravedad
no se superarian las exigencias del principio de proporcionalidad.
De hecho, salvo para los casos de delincuencia habitual u organiza-
da, es plenamente operativo el requisito general de que el hecho
punible cuya comision motive la prision provisional esté sanciona-
do con una pena de prision cuyo maximo sea igual o superior a dos
afos de prision.

— Exige que el hecho delictivo imputado sea doloso. En efecto, resul-
taria claramente desproporcionado deducir de la comisiéon de un
hecho punible imprudente el peligro de que el imputado vuelva a
cometer otro delito. Por otra parte, y aunque no se diga, resulta
también 16gico entender que so6lo el temor de que el imputado co-
meta en el futuro otros delitos también dolosos puede justificar la
adopcion de la prision con esta finalidad; nuevamente resultaria
contrario a las exigencias de la proporcionalidad recurrir a esta me-
dida cautelar para prevenir la comision de imprudencias.

De forma singular, y segin ya se expuso antes, la Ley no exige una
especial gravedad a la pena prevista para el delito inicialmente cometido
cuando de los antecedentes del imputado y de los demas datos o circuns-
tancias que aporte la Policia Judicial o que resulten de las actuaciones
pueda racionalmente inferirse que el imputado viene actuando concerta-
damente con otra u otras personas de forma organizada para la comision
de hechos delictivos o que el imputado realiza sus actividades delictivas
con habitualidad (articulo 503.2, III, LECrim). Se pone con ello de mani-
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fiesto que el legislador, en el fondo, ha previsto primordialmente este
motivo de la prision provisional para los supuestos de habitualidad delic-
tiva y, sobre todo, para los de delincuencia organizada; y es que si algo
define a la delincuencia organizada; es la reiteracion de la actividad de-
lictiva. Ha de reconocerse que en muchos supuestos de delincuencia or-
ganizada la prision provisional de uno solo de los miembros no evitara la
reiteracion de delitos, sino Unicamente la reiteracion de la participacion
del sujeto en cuestion en esos delitos; a pesar de ello, el precepto permite
la adopcion de la prision provisional, y resulta razonable que asi sea,
pues es precisamente la nueva comision de delitos por el imputado —y
no por un grupo de personas que tal vez no estan atn identificadas— lo
que pretende evitarse a través de la prision provisional en estos casos.

Como ya se ha expuesto antes, el supuesto contemplado en el articulo
503.1.30. ¢), LECrim, lo es también de un caso en que la finalidad de la
prision provisional consiste en evitar la comision de nuevos delitos, aun-
que con la especialidad de que se trate de delitos contra bienes juridicos
de la victima, con singular incidencia en el caso de los malos tratos en el
ambito familiar y conyugal. El objetivo buscado con el precepto es loa-
ble, y forma parte de un plan de actuacion legislativa dirigido a luchar
contra ese fenomeno.? Sin embargo, la redaccion del precepto resulta ex-
cesivamente abierta, pues no sujeta la adopcion de la prision mas que al
requisito general de apariencia delictiva, sin limite penologico alguno.
Evidentemente, una adopcion generalizada y semiautomatica de esta me-
dida cautelar en los supuestos de presuntos malos tratos en el ambito do-
méstico no resulta admisible; antes bien, la vigencia del principio de pro-
porcionalidad hace que la adopcion de la prision provisional deba ser
necesariamente subsidiaria en los casos en que se revelen como insufi-
cientes las o6rdenes de alejamiento del articulo 544-bis o la orden de pro-
teccion a la victima del articulo 544-ter, LECrim.

D. Exclusion de la alarma social como fin de la prision provisional

Seglin se expuso mas arriba, la regulacion previamente vigente de la
prision provisional establecia como uno de los factores que podian justi-

° En este mismo contexto se explica la novedad introducida en el articulo 506.3, que
obliga a notificar las resoluciones judiciales relativas a la situacion personal del imputa-
do a las victimas del delito cuya seguridad pudiera verse afectada por la resolucion.
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ficar la adopcion de esta medida cautelar era la alarma social generada
por la comision del delito. El de la alarma social es, sin duda, un concep-
to de contornos muy imprecisos; tiene que ver con el fuero interno de la
ciudadania y con el desasosiego que genera la comision de un delito con-
creto, o de una cierta clase de delitos, que puede o no traducirse en la
perpetracion de actos peligrosos de reaccion. Por eso, su empleo como
criterio para adoptar una medida restrictiva del derecho fundamental a la
libertad personal no se encuentra suficientemente justificado, como se
puso de relieve en varias ocasiones por el Tribunal Constitucional. Y es
que no es finalidad del proceso penal aplacar la alarma social, o actuar
como “balsamo” sobre la sociedad; se trata de tareas estrictamente guber-
nativas, o administrativas, que en modo alguno estan encomendadas a los
organos jurisdiccionales penales.

La nueva regulacion de esta medida cautelar ha borrado cualquier ras-
tro de la alarma social como motivo o finalidad de la prision provisional.
No se puede negar que, en un caso concreto, la alarma social generada
por el delito puede tener relevancia, pero so6lo como circunstancia que
genere alguno de los peligros, contemplados en la Ley, que resulta legiti-
mo combatir a través de la prision provisional. Asi, un elevado grado de
alarma social puede inducir al imputado a fugarse, ante el temor de ser
objeto de agresiones o represalias, y también puede resultar perjudicial
para una correcta investigacion de los hechos, sobre todo en los momen-
tos iniciales de la instruccion. Ahora bien, cuando asi suceda, la alarma
podra utilizarse como circunstancia de la que se pueda inferir racional-
mente la concurrencia de alguno de los riesgos descritos; y, entonces, si
se adoptara la prisién provisional, su finalidad no consistiria ya en poner
fin a dicha alarma, sino en evitar los mencionados riesgos.

3. Otras cuestiones de relevancia

Cuanto se ha expuesto hasta ahora constituye el nucleo esencial de la
reforma del régimen legal de la prision provisional: adaptar los presu-
puestos de la medida a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y,
singularmente, definir los fines constitucionalmente legitimos que se
pueden perseguir con esta medida, obligando al juzgador a vincularla en
cada caso concreto al menos con uno de ellos.
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Ademas, el proceso de reforma legal se ha aprovechado para realizar
ciertos ajustes o modificaciones respecto de otros aspectos de la medida
cautelar, entre los que cabe destacar los siguientes:

A. Duracion de la prision provisional

De modo general, el nuevo articulo 504.1, LECrim sefiala que la pri-
sion provisional durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquie-
ra de los fines que tiene encomendados, y en tanto subsistan los motivos
que justificaron su adopcion. Ahora bien, el articulo 17.4 de la Constitu-
cion establece que “por ley se determinara el plazo maximo de la prision
provisional”. En desarrollo de esta prevision se procede a fijar el limite
maximo de duracion de la prision provisional, de acuerdo con la finali-
dad que se persigue con la prision provisional en cada caso concreto.

Decretada la prision provisional para combatir el riesgo de fuga o el
riesgo de reiteracion delictiva, su duraciéon maxima sera diversa segln la
pena asignada en abstracto al delito. Si el delito estd castigado con una
pena no superior a tres afios de prision, la duracién maxima sera de un
afio, prorrogable por seis meses mas, cuando concurran circunstancias
que hagan prever que la causa no podra ser juzgada en un afio; en este
punto se produce una modificacion, puesto que bajo el régimen legal an-
terior la prorroga podia ser de hasta un afio més. Y si la pena prevista pa-
ra el delito es superior a tres afos, la situacion se mantiene como bajo la
regulacion precedente; la duracion maxima sera en principio de dos afios,
prorrogables por dos mas. En ambos casos, si el imputado es condenado
y recurre la sentencia, la prision provisional podra prorrogarse hasta el
limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta.

Cuando la prision provisional se hubiera decretado para evitar el ries-
go de alteracion, destruccion u ocultacion de las fuentes de prueba, en-
tonces su duracion no podra exceder de seis meses.

Agotados los plazos maximos para la prision provisional, el imputado
habra de ser puesto en libertad. Ahora bien, esto no impedira que se
vuelva a acordar la prision provisional en el caso de que el imputado, sin
motivo legitimo, dejare de comparecer a cualquier llamamiento del juez
o tribunal.

No obstante, es indudable que la puesta en libertad del imputado por
agotamiento de los plazos méaximos de duracion de la prision provisional
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conlleva en la practica un alto grado de peligro de que el sujeto se sus-
traiga a la accion de la justicia. Para evitarlo, la mejor solucion es, por
supuesto, que no sea necesario agotar dichos plazos. A tal fin, el nuevo
articulo 504.6, LECrim ha dispuesto una serie de mecanismos cuya fina-
lidad es acelerar aquellos procesos penales en que alguno de los imputa-
dos se encuentra en prision provisional; en cuanto se constate que la me-
dida de prision provisional ya ha excedido de las dos terceras partes de
su duracion maxima, el juez o tribunal que conozcan de la causa y el Mi-
nisterio Fiscal comunicardn esta circunstancia al presidente de la sala de
gobierno y al fiscal-jefe, a los efectos de que se adopten las medidas pre-
cisas para imprimir a las actuaciones la maxima celeridad. Entre estas
medidas se contempla expresamente la atribucion de preferencia al pro-
ceso en cuestion sobre los demas.

Por ultimo, y en cuanto al coémputo de los plazos de duracion méxima
de la prision, se tendra en cuenta el tiempo que el imputado hubiera esta-
do detenido o sometido a prision provisional por la misma causa. De este
computo se excluird, sin embargo, el tiempo en que la causa sufriera di-
laciones no imputables a la administracion de justicia.

B. Procedimiento para decretar la prision provisional

En lo que se refiere al procedimiento para adoptar la prision provisio-
nal, el legislador ha optado por mantener el sistema de rogacién y la ne-
cesidad, salvo excepciones, de que se celebre una vista previa; el 6rgano
judicial no puede decretar de oficio la prision provisional, sino que uni-
camente puede hacerlo si asi lo solicita el Ministerio Fiscal o alguna de
las acusaciones que se hayan personado en la causa; ademas, antes de adop-
tar su decision ha de celebrar una vista con todas las partes, que ha de
tener lugar en el plazo maximo de setenta y dos horas desde que el impu-
tado detenido sea puesto a su disposicion.

Ahora bien, se ha aprovechado la reforma para solventar un problema
suscitado en la practica: el modo de proceder en caso de que el detenido
fuera puesto a disposicion de un juez distinto de aquel que estuviera co-
nociendo del proceso o fuera competente para conocer de él, y fuera pre-
visible que no pueda el detenido ser remitido a dicho juez en el plazo de
setenta y dos horas. En tales supuestos, la ley atribuye al juez que recibe
en primer término al detenido, la competencia para resolver “a preven-
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cion” sobre la prision provisional; serd ese juez, en principio incompe-
tente, el que decida al respecto. Ahora bien, este juez habra de remitir las
actuaciones al que sea competente, y este segundo, en cuanto las reciba,
habra de oir al imputado y a su abogado y podra, dado el caso, modificar
la resolucion adoptada en primer término (nuevo articulo 505.6).

C. Notificacion del auto de prision provisional en los casos
de secreto del sumario

Es posible que se decrete la prision provisional del imputado en el
marco de una investigacion judicial que haya sido declarada secreta (se
suele hablar, entonces, de “secreto del sumario”). Pues bien, en la practi-
ca era frecuente que, bajo esta situacion, al imputado Unicamente se le
notificara la parte dispositiva de la resolucion que decretaba su ingreso
en prision, pero no los fundamentos de la misma, para evitar que su di-
vulgacion pudiera poner en peligro la investigacion. El Tribunal Consti-
tucional, especialmente a partir de la STC 18/1999, del 22 de febrero,
reacciond frente a esa practica, pues restringia de forma intolerable el de-
recho fundamental a la libertad personal, de la que el imputado quedaba
privado sin tener cabal noticia de las razones y, por supuesto, imposibili-
tandole de hecho sostener con fundamento un recurso de apelacion frente
a la resolucion judicial que le perjudicaba.

En consonancia con ello, el nuevo articulo 506.2 prevé que el auto de
prision, en los casos de secreto de sumario, especifique los particulares
del mismo que hayan de ser omitidos en la copia que se vaya a notificar
al imputado, para preservar la finalidad del secreto. Ahora bien, para evi-
tar un abuso en este punto se exige en todo caso que en dicha notifica-
cion se exprese, cuando menos, una sucinta descripcion del hecho impu-
tado y cual o cuales de los fines previstos en el articulo 503 se pretende
conseguir con la prision. Ademas, cuando se alce el secreto de sumario
se notificara de inmediato el auto integro al imputado, quien podra en-
tonces recurrirlo en apelacion, con independencia de que también hubie-
ra interpuesto el mismo recurso al recibir la copia inicial de contenido
sucinto (nuevo articulo 507.2).
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D. Régimen de la prision provisional incomunicada

Finalmente, cabe poner de relieve como el legislador también ha que-
rido efectuar una mejor definicion del régimen de la prision provisional
incomunicada. Esta modalidad de la prision provisional supone la res-
triccion de aquellos derechos del preso que le permiten un contacto con
el exterior. Pues bien, en este punto el legislador ha querido tasar cual es
la finalidad que justifica la opcion por esta modalidad de la prision pro-
visional, cosa que antes no hacia el texto de la Ley; segun el nuevo tenor
del articulo 509.1, la finalidad de la incomunicacion sera evitar que se
sustraigan a la accion de la justicia personas supuestamente implicadas
en los hechos investigados, que éstas puedan actuar contra bienes juridi-
cos de la victima, que se oculten, alteren o destruyan pruebas relaciona-
das con su comision, o que se cometan nuevos hechos delictivos.

En cuanto al régimen de la incomunicacion, se ha optado por mante-
ner en los articulos 509 y 510 las mismas pautas ya vigentes:

— La incomunicacién durard el tiempo estrictamente necesario para
practicar con urgencia las diligencias tendentes a evitar los peligros
mencionados. En términos generales, la incomunicacion no podra
extenderse mas alla de cinco dias; excepcionalmente, si la prision
se acuerda en causa por delitos de terrorismo o por actividades
propias de la delincuencia organizada, la incomunicacion podra pro-
rrogarse por otro plazo no superior a cinco dias. Ademas, el juez o
tribunal que conozca de la causa podrd mandar que vuelva a que-
dar incomunicado el preso, aun después de haber sido puesto en
comunicacion, siempre que hubiera motivos para ello. Esta segun-
da incomunicacién no excedera en ningun caso de tres dias.

— El incomunicado podra asistir con las precauciones debidas a las
diligencias en que le dé intervencion la Ley, cuando su presencia
no pueda desvirtuar el objeto de la incomunicacion.

— También se le permitird contar con los efectos que €l se proporcio-
ne, siempre y cuando a juicio del juez o tribunal no frustren los fi-
nes de la incomunicacion.

— El preso no podra realizar ni recibir comunicacion alguna. No obs-
tante, el juez o tribunal podra autorizar comunicaciones que no
frustren la finalidad de la prision incomunicada y adoptara, en su
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caso, las medidas oportunas (cabe suponer que de intervencion de
dichas comunicaciones).

— El preso tendra derecho a ser reconocido por un segundo médico
forense, que sera designado por el juez o tribunal competente para
conocer de los hechos.

E. Modalidades de la prision provisional

a) Arresto domiciliario: segun el articulo 508.1, el juez o tribunal po-
dra acordar que la medida de prision provisional del imputado se verifi-
que en su domicilio, cuando por razén de enfermedad el internamiento
entrafie grave peligro para su salud. Esta modalidad domiciliaria de la
prision provisional se acordara con la vigilancia que resulte necesaria. El
juez o tribunal podra autorizar que el imputado salga del domicilio du-
rante las horas necesarias para el tratamiento de su enfermedad, siempre
con la vigilancia precisa.

b) Asimismo, y si el imputado se hallara sometido a tratamiento de
desintoxicacion o deshabituacion de sustancias estupefacientes y el in-
greso en prision pudiera frustrar el resultado de dicho tratamiento, la me-
dida de prision provisional podra ser sustituida por el ingreso en un cen-
tro oficial o de una organizacion legalmente reconocida para la
continuacion del tratamiento, siempre que los hechos objeto del proceso
penal sean anteriores al inicio del tratamiento. En este caso, el imputado
no podra salir del centro sin la autorizacion del juez o tribunal que hubie-
ra acordado la medida.

ANEXO

Texto del articulo primero de la Ley Organica 13/2003, del 24 de oc-
tubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de
prisién provisional

Ofrecemos seguidamente al lector el texto de la nueva version de los
preceptos que regulan la prision provisional, tal y como han quedado
regulados por el articulo primero de la Ley Organica 13/2003, del 24 de
octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de pri-
sion provisional. Publicado el texto de la Ley Organica en el Boletin Ofi-
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cial del Estado el 27 de octubre de 2003. Los nuevos preceptos han en-
trado en vigor el 28 de octubre siguiente.

Articulo 502

1. Podré decretar la prision provisional el Juez o Magistrado instruc-

tor, el Juez que forme las primeras diligencias, asi como el Juez de lo Pe-
nal o Tribunal que conozca de la causa.
2. La prision provisional s6lo se adoptara cuando objetivamente sea ne-
cesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos siguientes, y
cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la li-
bertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con
la prision provisional.

3. El Juez o Tribunal tendra en cuenta para adoptar la prision provi-
sional la repercusion que esta medida pueda tener en el imputado, consi-
derando sus circunstancias y las del hecho objeto de las actuaciones, asi
como la entidad de la pena que pudiera ser impuesta.

4. No se adoptara en ningun caso la prision provisional cuando de las
investigaciones practicadas se infiera racionalmente que el hecho no es
constitutivo de delito o que el mismo se cometié concurriendo una causa
de justificacion.

Articulo 503

1. La prision provisional sélo podra ser decretada cuando concurran
los siguientes requisitos:

lo. Que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que
presenten caracteres de delito sancionado con pena cuyo maximo sea igual
o superior a dos afios de prision, o bien con pena privativa de libertad de
duracion inferior si el imputado tuviere antecedentes penales no cancela-
dos ni susceptibles de cancelacion, derivados de condena por delito doloso.

Si fueran varios los hechos imputados se estara a lo previsto en las re-
glas especiales para la aplicacion de las penas, conforme a lo dispuesto en
la Seccion 2a. del Capitulo II del Titulo III del Libro I del Codigo Penal.

20. Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsa-
ble criminalmente del delito a la persona contra quien se haya de dictar
el auto de prision.

30. Que mediante la prision provisional se persiga alguno de los si-
guientes fines:

a) Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda in-
ferirse racionalmente un riesgo de fuga.
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Para valorar la existencia de este peligro se atendera conjuntamente a
la naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse
al imputado, a la situacion familiar, laboral y econémica de éste, asi co-
mo a la inminencia de la celebracion del juicio oral, en particular en
aquellos supuestos en los que procede incoar el procedimiento para el
enjuiciamiento rapido regulado en el Titulo III del Libro IV de esta Ley.

Procedera acordar por esta causa la prision provisional de la persona
imputada cuando, a la vista de los antecedentes que resulten de las actua-
ciones, hubieran sido dictadas al menos dos requisitorias para su llama-
miento y busca por cualquier 6rgano judicial en los dos afios anteriores.
En estos supuestos no sera aplicable el limite que respecto de la pena es-
tablece el ordinal 1o. de este apartado.

b) Evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de prue-
ba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro
fundado y concreto.

No procedera acordar la prision provisional por esta causa cuando
pretenda inferirse dicho peligro tnicamente del ejercicio del derecho de
defensa o de falta de colaboracion del imputado en el curso de la investi-
gacion.

Para valorar la existencia de este peligro se atendera a la capacidad del
imputado para acceder por si o a través de terceros a las fuentes de prue-
ba o para influir sobre otros imputados, testigos o peritos o quienes pu-
dieran serlo.

¢) Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la
victima, especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que
se refiere el articulo 173.2 del Codigo Penal. En estos casos no sera apli-
cable el limite que respecto de la pena establece el ordinal lo. de este
apartado.

2. También podra acordarse la prision provisional, concurriendo los
requisitos establecidos en los ordinales lo. y 20. del apartado anterior,
para evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos.

Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las circunstan-
cias del hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se pudieran co-
meter. Solo podra acordarse la prision provisional por esta causa cuando
el hecho delictivo imputado sea doloso. No obstante, el limite previsto
en el ordinal lo. del apartado anterior no sera aplicable cuando de los an-
tecedentes del imputado y demads datos o circunstancias que aporte la Po-
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licia Judicial o resulten de las actuaciones, pueda racionalmente inferirse
que el imputado viene actuando concertadamente con otra u otras perso-
nas de forma organizada para la comision de hechos delictivos o realiza
sus actividades delictivas con habitualidad.

Articulo 504

1. La prision provisional durara el tiempo imprescindible para alcan-
zar cualquiera de los fines previstos en el articulo anterior y en tanto sub-
sistan los motivos que justificaron su adopcion.

2. Cuando la prision provisional se hubiera decretado en virtud de lo
previsto en los parrafos a) o c) del apartado 1.30. o en el apartado 2 del
articulo anterior, su duracion no podra exceder de un afio si el delito tu-
viere sefialada pena privativa de libertad igual o inferior a tres afios, o de
dos afios si la pena privativa de libertad sefialada para el delito fuera su-
perior a tres afios. No obstante, cuando concurrieren circunstancias que
hicieren prever que la causa no podra ser juzgada en aquellos plazos, el
Juez o Tribunal podra, en los términos previstos en el articulo 505, acor-
dar mediante auto una sola prorroga de hasta dos anos, si el delito tuviera
sefialada pena privativa de libertad superior a tres afios, o de hasta seis
meses, si el delito tuviera sefialada pena igual o inferior a tres afios.

Si fuere condenado el imputado, la prisién provisional podra prorro-
garse hasta el limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la
sentencia, cuando ésta hubiere sido recurrida.

3. Cuando la prision provisional se hubiere acordado en virtud de lo
previsto en el apartado 1.30. b) del articulo anterior, su duracion no po-
dra exceder de seis meses.

No obstante, cuando se hubiere decretado la prision incomunicada o el
secreto del sumario, si antes del plazo establecido en el parrafo anterior
se levantare la incomunicacion o el secreto, el Juez o Tribunal habra de
motivar la subsistencia del presupuesto de la prision provisional.

4. La concesion de la libertad por el transcurso de los plazos maximos
para la prision provisional no impedira que esta se acuerde en el caso de
que el imputado, sin motivo legitimo, dejare de comparecer a cualquier
llamamiento del Juez o Tribunal.

5. Para el computo de los plazos establecidos en este articulo se tendra
en cuenta el tiempo que el imputado hubiere estado detenido o sometido
a prision provisional por la misma causa.
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Se excluira, sin embargo, de aquel computo el tiempo en que la causa
sufriere dilaciones no imputables a la Administracion de Justicia.

6. Cuando la medida de prision provisional acordada exceda de las
dos terceras partes de su duracion maxima, el juez o tribunal que conoz-
ca de la causa y el ministerio fiscal comunicaran respectivamente esta
circunstancia al presidente de la sala de gobierno y al fiscal-jefe del tri-
bunal correspondiente, con la finalidad de que se adopten las medidas
precisas para imprimir a las actuaciones la maxima celeridad. A estos
efectos, la tramitacion del procedimiento gozara de preferencia respecto
de todos los demas.

Articulo 505

1. Cuando el detenido fuere puesto a disposicion del Juez de Instruc-
cion o Tribunal que deba conocer de la causa, éste, salvo que decretare
su libertad provisional sin fianza, convocara a una audiencia en la que el
Ministerio Fiscal o las partes acusadoras podran interesar que se decrete la
prision provisional del imputado o su libertad provisional con fianza.

En los supuestos del procedimiento regulado en el Titulo III del Libro
IV de esta Ley, este tramite se sustanciara con arreglo a lo establecido en el
articulo 798, salvo que la audiencia se hubiera celebrado con anterioridad.

2. La audiencia prevista en el apartado anterior debera celebrarse en el
plazo mas breve posible dentro de las setenta y dos horas siguientes a la
puesta del detenido a disposicion judicial y a ella se citara al imputado,
que debera estar asistido de letrado por ¢l elegido o designado de oficio,
al Ministerio Fiscal y a las demas partes personadas. La audiencia habra
de celebrarse también para solicitar y decretar, en su caso, la prision pro-
visional del imputado no detenido o su libertad provisional con fianza.

3. En dicha audiencia, si el Ministerio Fiscal o alguna parte acusadora
solicitare que se decrete la prision provisional del imputado o su libertad
provisional con fianza, podran quienes concurrieren realizar alegacio-
nes y proponer los medios de prueba que puedan practicarse en el acto o
dentro de las setenta y dos horas antes indicadas en el apartado anterior.

4. El Juez o Tribunal decidira sobre la procedencia o no de la prision
o de la imposicion de la fianza. Si ninguna de las partes las instare, acor-
dara necesariamente la inmediata puesta en libertad del imputado que es-
tuviere detenido.

5. Si por cualquier razon la audiencia no pudiere celebrarse, el Juez o
Tribunal podra acordar la prision provisional, si concurrieren los presu-

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/UfTpBP

272 FERNANDO GASCON INCHAUSTI

puestos del articulo 503, o la libertad provisional con fianza. No obstan-
te, dentro de las siguientes setenta y dos horas, el Juez o Tribunal convo-
cara una nueva audiencia, adoptando las medidas a que hubiere lugar por
la falta de celebracion de la primera audiencia.

6. Cuando el detenido fuere puesto a disposicion de Juez distinto del
Juez o Tribunal que conociere o hubiere de conocer de la causa, y el de-
tenido no pudiere ser puesto a disposicion de este ultimo en el plazo de
setenta y dos horas, procederd el primero de acuerdo con lo previsto en
los apartados anteriores. No obstante, una vez que el Juez o Tribunal de
la causa reciba las diligencias, oira al imputado, asistido de su abogado,
tan pronto como le fuera posible y dictara la resolucion que proceda.

Articulo 506

1. Las resoluciones que se dicten sobre la situacion personal del impu-
tado adoptaran la forma de auto. El auto que acuerde la prision provisio-
nal o disponga su prolongacion expresara los motivos por los que la me-
dida se considera necesaria y proporcionada respecto de los fines que
justifican su adopcion.

2. Si la causa hubiere sido declarado secreta, en el auto de prision se
expresaran los particulares del mismo que, para preservar la finalidad del
secreto, hayan de ser omitidos de la copia que haya de notificarse.

En ningun caso se omitira en la notificaciéon una sucinta descripcion
del hecho imputado y de cudl o cuéles de los fines previstos en el articu-
lo 503 se pretende conseguir con la prision. Cuando se alce el secreto del
sumario, se notificara de inmediato el auto integro al imputado.

3. Los autos relativos a la situacion personal del imputado se pondran
en conocimiento de los directamente ofendidos y perjudicados por el de-
lito cuya seguridad pudiera verse afectada por la resolucion.

Articulo 507
1. Contra los autos que decreten, prorroguen o denieguen la prision pro-
visional o acuerden la libertad del imputado podra ejercitarse el recurso
de apelacion en los términos previstos en el articulo 766, que gozara de
tramitacion preferente. El recurso contra el auto de prision debera resol-
verse en un plazo méaximo de treinta dias.

2. Cuando en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo ante-
rior no se hubiere notificado integramente el auto de prision al imputado,
éste también podra recurrir el auto integro cuando le sea notificado, de
conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior.
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Articulo 508

1. El Juez o Tribunal podra acordar que la medida de prision provisio-
nal del imputado se verifique en su domicilio, con las medidas de vigi-
lancia que resulten necesarias, cuando por razoén de enfermedad el inter-
namiento entrafie grave peligro para su salud. El juez o tribunal podra
autorizar que el imputado salga de su domicilio durante las horas necesa-
rias para el tratamiento de su enfermedad, siempre con la vigilancia pre-
cisa.

2. En los casos en los que el imputado se hallare sometido a tratamien-
to de desintoxicacion o deshabituacion a sustancias estupefacientes y el
ingreso en prision pudiera frustrar el resultado de dicho tratamiento, la
medida de prision provisional podra ser sustituida por el ingreso en un
centro oficial o de una organizacion legalmente reconocida para conti-
nuacion del tratamiento, siempre que los hechos objeto del procedimien-
to sean anteriores a su inicio. En este caso el imputado no podra salir del
centro sin la autorizacion del Juez o Tribunal que hubiera acordado la
medida.

Articulo 509

1. El Juez de Instruccidon o Tribunal podrd acordar excepcionalmente
la detencion o prision incomunicadas para evitar que se sustraigan a la
accion de la justicia personas supuestamente implicadas en los hechos
investigados, que éstas puedan actuar contra bienes juridicos de la victi-
ma, que se oculten, alteren o destruyan pruebas relacionadas con su co-
mision, o que se cometan nuevos hechos delictivos.

2. La incomunicacion durara el tiempo estrictamente necesario para
practicar con urgencia diligencias tendentes a evitar los peligros a que se
refiere el apartado anterior. La incomunicacion no podré extenderse mas
alla de cinco dias. En los casos en que la prision se acuerde en causa por
alguno de los delitos a que se refiere el articulo 384 bis u otros delitos
cometidos concertadamente y de forma organizada por dos o mas perso-
nas, la incomunicacién podrd prorrogarse por otro plazo no superior a
cinco dias. No obstante, en estos mismos casos, el Juez o Tribunal que
conozca de la causa podra mandar que vuelva a quedar incomunicado el
preso, aun después de haber sido puesto en comunicacion, siempre que
el desenvolvimiento ulterior de la investigacion o de la causa ofreciere
méritos para ello.

Esta segunda incomunicacion no excedera en ningun caso de tres dias.
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3. El auto en el que sea acordada la incomunicacion o, en su caso, su
prérroga debera expresar los motivos por los que haya sido adoptada la
medida.

Articulo 510

1. El incomunicado podra asistir con las precauciones debidas a las di-
ligencias en que le dé intervencion esta Ley cuando su presencia no pue-
da desvirtuar el objeto de la incomunicacion.

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

3. El preso no podra realizar ni recibir comunicacion alguna. No obs-
tante, el Juez o Tribunal podra autorizar comunicaciones que no frustren
la finalidad de la prision incomunicada y adoptard, en su caso, las medi-
das oportunas.

4. El preso sometido a incomunicacion que asi lo solicite tendra dere-
cho a ser reconocido por un segundo médico forense designado por el
Juez o Tribunal competente para conocer de los hechos.

Articulo 511

1. Para llevar a efecto el auto de prision se expediran dos mandamien-
tos: Uno a la Policia Judicial o Agente Judicial, en su caso, que haya de
ejecutarlo, y otro al Director del establecimiento que deba recibir al preso.

En el mandamiento se consignaran los datos personales que consten
del imputado, el delito que dé lugar al procedimiento y si la prision ha de
ser con comunicacion o sin ella.

2. Los Directores de los establecimientos no recibiran a ninguna per-
sona en condicion de preso sin que se les entregue mandamiento de pri-
sion.

3. Una vez dictado auto por el que se acuerde la libertad del preso, in-
mediatamente se expedird mandamiento al Director del establecimiento.
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