| NFORVE DE PRI SI ON PROVI SI ONAL APROBADO EN
EL PLENO DEL CGPJ

I
ANTECEDENTES

Por oficio de 13 de enero de 2003 el Excelentisimo Ministro de Justicia solicitd de
este Consejo General del Poder Judicial informe sobre el proyecto de Ley Organica de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional,
haciendo constar la urgencia del informe solicitado en los términos del art. 108.2 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial. Por el Pleno del CGPJ celebrado el dia 28 de enero

se intereso del Ministerio la prérroga del plazo para evacuar el referido informe.

La Comision de Estudios e Informes, en su reunion de 16 de enero de 2003,
designo ponente a la Excma. Sra. Vocal Dfia. Montserrat Comas D”Argemir | Cendra.
La ponencia presentada fue debatida en la sesién de 30 de enero de 2003, en la que
no dituvo la aprobacion de la mayoria, acordandose el cambio de la ponencia y
recayendo en el Vocal D. Faustino Gutiérrez Alviz.

En la sesion de la Comision de Estudios e Informes del dia 5 de febrero de 2003 se
aprobd la ponencia presentada y se acordd su remision al Pleno.

I
ESTRUCTURA DEL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA

El Anteproyecto de Ley Organica de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de prisidbn provisional consta de una Exposicion de motivos,
dividida en 4 partes, 3 articulos, una disposicion transitoria, una disposicion
derogatoria y una disposicion final.



La exposicion de motivos, tras realizar una rapida enumeracion de las Ultimas
reformas llevadas a acabo en la materia, justifica la necesidad de la misma para
cumplir uno de los objetivos del Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, en
concreto “la reforma de la prision provisional, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”. Siguiendo este criterio expresamente se invocan los arts. 17 y
24.2 de la Constitucién, asi como las sentencias del Tribunal Constitucional 41/1982 y
47/2000.

A continuacion analiza brevemente las dos caracteristicas de la prision
provisional que imponen mayores exigencias como son la excepcionalidad y la
proporcionalidad recordando que la regla general ha de ser la libertad del imputado o
acusado durante la pendencia del proceso y, consecuentemente, que la privacion de
libertad ha de ser la excepcion. La proporcionalidad supone que la medida, en cuanto
restrictiva de los derechos a la libertad y a la presuncién de inocencia, debe tener un
contenido tal que la limitacién de los derechos fundamentales que comporta sea
proporcionada a los fines que con ella se pretende alcanzar, sefialando como
constitucionalmente legitimos los fines de asegurar el normal desarrollo del proceso y

la ejecucion del fallo, asi como evitar el riesgo de reiteracion delictiva.

En el apartado Il se analiza brevemente la nueva regulacién, acorde con los
fines antes citados, invocando de nuevo el principio de proporcionalidad, en especial
para que no pueda acordarse la medida por riesgos genéricos de que el imputado
pueda cometer cualquier hecho delictivo, contribuyendo la Ley a objetivar este
requisito. Por otra parte, se alude a la temporalidad de la prision provisional, lo que
supone una carga a la Administracion de Justicia Penal para actuar sin dilaciones

indebidas.

Por dultimo, en el apartado IV, la exposicion de motivos analiza el
procedimiento, mejorado técnicamente, e insiste en la necesidad de motivacion de la
resolucion por la que se acuerda la prision provisional, con especial atencion a
aguellos casos en los que el sumario se hubiere declarado secreto, simplificando y



acelerando la tramitacibn de los recursos y manteniendo la prision atenuada,

reformando notablemente la prision incomunicada.

El articulo 1° de la Ley da nueva redaccion a los articulos del Capitulo 3° del
Titulo 4° del Libro 2° de la LECrim.

El art. 502 contempla la jurisdiccionalidad, necesidad y subsidiariedad de la
medida afirmando que la gravedad de la pena, por si sola, no podra justificar la
adopcion de la prision preventiva si, atendida la naturaleza del hecho y las
circunstancias de arraigo del imputado puede presumirse que no se sustraera a la

accion de la justicia.

El art. 503 establece expresamente los requisitos que deben concurrir para que
sea decretada la prision provisional en atencion a los fines sefialados de la misma,
dedicando el apartado 2° a la finalidad extraprocesal de evitar el riesgo de que el
imputado cometa otros hechos delictivos.

El art. 504 establece el limite de duracion de la prision provisional y la posible
prérroga tanto durante la fase de instruccion como una vez recaida condena y la
sentencia hubiere sido recurrida.

El art. 505 regula el procedimiento para decretar la prision provisional, a través de
una audiencia que deberd celebrarse en las 72 horas siguientes a la puesta del
detenido a disposicion judicial, con citacion del imputado, asistido por Letrado, del
Ministerio Fiscal y de las demas partes personadas, previendo una fase de
alegaciones y eventualmente de prueba.

El deber de motivacién del Auto por el que se acuerde la prision provisional se
contempla en el art., 506, debiendo extenderse la misma a razonar hasta qué punto la
medida se considera necesaria y proporcionada respecto de los fines que justifican su
adopcién y con una regulacion concreta y detallada para el caso de que el sumario
hubiere sido declarado secreto.



El art. 507 regula el recurso de apelacion interpuesto contra los autos que
decreten, prorroguen o denieguen la prision provisional, estableciendo el caracter

preferente del mismo

Excepcionalmente, y segun el art. 508 se podra acordar, por razén de

enfermedad, la sustitucion de la prision provisional por arresto domiciliario.

El art. 509 se ocupa de la detencién o prisiébn incomunicadas, limitando la
incomunicacioén al tiempo estrictamente necesario sin que pueda extender mas alla de
cinco dias o, excepcionalmente, para los delitos a que se refiere el art. 384 bis 0 a

actividades propias de la delincuencia organizada, a otros cinco dias mas.

El art. 510 regula la forma en que se ha de llevar a cabo la incomunicacion.

Por dltimo, el art. 511 determina la forma de llevar a efecto el auto de prision, a

través de los oportunos mandamientos.

El art. 2° del Anteproyecto de Ley da nueva redaccion al art. 529 de la LECrim.,
regulando la fianza, y al art. 539 de la misma Ley para regular la forma de acordar la
prision o la libertad de quien estuviere en libertad o agravar la libertad provisional ya
acordada.

El art. 3° da nueva redaccion ultimo parrafo del art. 544 bis de la LECrim,
estableciendo la obligatoriedad de convocar a una comparecencia ante el Juez o

Tribunal al imputado que ha incumplido alguna de las medidas del art. 544 bis del CP.

La Disposicién Transitoria establece que las decisiones que sobre la situacion
personal del imputado se adopten con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley,
se regirdn por ella, adn tratandose de procesos incoados con anterioridad a su

vigencia.



La Disposicion Derogatoria deroga expresamente el art. 504 bis 2 de la LECrim. y la
Disposicion Final establece que la Ley Organica entrara en vigor al dia siguiente de su
publicacién en el Boletin oficial del Estado.

Il
ANALISIS DEL TEXTO PROYECTADO

1. Justificacion de la reforma de la actual regulacion de la prision
provisional

El Anteproyecto de reforma de la prision provisional obedece a una doble

necesidad, a la que se da adecuada respuesta en el texto sometido a informe.

a) El planteamiento por el Tribunal Constitucional de la autocuestion de
inconstitucionalidad de los articulos 503 y 504 LECrim vigente.

b) Las modernas tendencias de configuracion de un proceso penal orientado a
la proteccion de la victima.

1.1. La STC 47/2000. Autocuestion de inconstitucionalidad de los articulos 503
y 504 LECrim vigente

La reforma proyectada se acomoda a postulados establecidos por el Tribunal
Constitucional. La jurisprudencia constitucional ha advertido de la insuficiencia de la
regulacion actual de la prisién provisional para la restriccion valida del derecho
fundamental a la libertad individual. Asi, la STC 47/2000, de 17 de febrero, ha
declarado que ‘La comparacion entre los requerimientos dimanantes del art. 17 ce
nuestra Constitucion, tal y como los ha delimitado nuestra doctrina y las circunstancias



bajo las que los preceptos transcritos permiten acordar la prisién, pone de manifiesto,
"prima facie" que la Ley ni exige la presencia de un fin constitucionalmente legitimo
para acordar tal medida, ni determina cuales son los fines constitucionalmente
legitimos que permiten acordarla ni, por lo tanto, exige que estos se expresen en la
resolucién que la acuerda”. Y llega a la conclusion de que la Ley (arts. 503 y 504
LECrim.) vulnera el art. 17 C.E. y esa vulneracion puede ser determinante de la
actuacion inconstitucional de los 6rganos judiciales, por lo que de conformidad con el
art. 55.2 LOTC planted la cuestion de inconstitucionalidad relativa a dichos preceptos.

En este contexto, el Anteproyecto subsana una situacion actual en la que la
concurrencia del presupuesto de la legalidad, que debe regir toda restriccion de
derechos fundamentales en el proceso penal, ha sido cuestionado por el Tribunal
Constitucional a & luz de la regulacion vigente, ofreciendo de este modo adecuada
cobertura legal a las resoluciones judiciales que sobre la medida cautelar hayan de
adoptarse tras su entrada en vigor.

1.2. La nueva orientacién del proceso penal hacia la protecciéon de la victima

La tutela judicial aseguratoria y preventiva forman parte del derecho constitucional a
obtener una tutela judicial que sea efectiva. La efectividad de la tutela no se limita a
garantizar la eficacia de la sentencia ante la eventual condena por el hecho cometido,
sino que la nueva orientacion del proceso penal tiene a la potencial victima como
objeto de tutela. A estos efectos, resulta relevante distinguir entre la prision provisional

como medida aseguratoria y como medida de prevencion.

a) La prision provisional como medida aseguratoria responde a la necesidad de
arbitrar medidas que aseguren la total efectividad del pronunciamiento judicial que en
definitva se adopte, y permite que puedan asegurarse aquellos efectos ya
anticipadamente en la fase de instruccion del procedimiento. Toda medida cautelar

entendida como medida que anticipa los efectos de la sentencia para lograr su



efectividad, no puede en su magnitud ser de mayor gravedad que la sanciéon que en
definitiva pueda imponerse.

b) Ahora bien, en ocasiones, la medida se presenta como medida de prevencion,
no para lograr la efectividad de la sentencia penal, sino para prevenir hechos delictivos
gue el autor amenaza realizar en el futuro. Aqui la medida de seguridad debe ser

proporcionada a la peligrosidad del autor.

La regulacion vigente de nuestro “derecho penal cautelar” adolece de esta
perspectiva del Derecho preventivo y solo contempla la medida cautelar como medida
aseguratoria de los efectos de la sentencia, con las consiguientes limitaciones que
implica esta perspectiva. Asi, la prision provisional esta condicionada por el fumus boni
iuris concebido en funcién de la gravedad del hecho cometido; no cabe adoptar
medidas cautelares frente a sujetos peligrosos cuando sélo se hayan cometido delitos

leves, etc.

La reforma proyectada, siguiendo las experiencias del Derecho comparado,
contempla como uno de los fines constitucionalmente legitimos el de evitar la
reiteracion delictiva cuando la libertad del imputado amenaza seriamente con poner en
peligro grave bienes juridicos fundamentales de la persona. Y, que duda cabe, que la
necesaria proteccion de las victimas frente al riesgo de sufrir un perjuicio grave por la
accion del agresor forma parte de los supuestos en los que es legitima la privacion de

libertad del imputado.

Por ello, la reforma del instituto de la prisibn toma en consideracion su funcién
preventiva como medida para conjurar riesgos relevantes constitucionalmente,
protegiendo adecuadamente a la victima frente a la amenaza que supone su agresor.
Supone ademas, de acuerdo con las modernas tendencias de la Victimologia, una
concepcion del derecho penal en sentido amplio orientada hacia la proteccion de la

victima.



Ciertamente que la evolucién del Derecho regulador del proceso penal se orienta
fundamentalmente a la tutela de la victima. En este contexto, la Decision marco del
Consejo de la Unién Europea, de 15 de marzo de 2001, aprueba el Estatuto de la
victima en el proceso penal. Fundamentalmente se plantea como tarea necesaria la de
armonizar las normas y practicas en lo que respecta al estatuto y a los principales
derechos de la victima. En particular, el articulo 8 establece la necesidad de recibir
proteccion adecuada. A tal efecto se dispone que “ Los Estados miembros
garantizardn un nivel adecuado de proteccion a las victimas y, si procede, a sus
familiares o personas en situacion equivalente, por lo que respecta a su seguridad y a
la proteccion de su intimidad, siempre que las autoridades competentes consideren
gue existe un riesgo grave de represalias o claros indicios de una intencién clara de
perturbar su vida privada”.

Por ello, en el campo de las medidas de prevencion o de la tutela cautelar, la
victima tiene derecho a que las autoridades competentes adopten las medidas
gue resulten adecuadas para prevenir el riesgo de lesién o de cualquier otra
amenaza que pueda proceder del sujeto agresor. Esto es una consecuencia de la
concepcion del Estado como Estado Social, en la medida en que el art. 9.2 CE impone
a los poderes publicos remover los obstaculos para que la libertad y seguridad del

ciudadano sean reales y efectivas.

En este contexto tiene sentido la prevision contenida en el articulo 506.3 LECrim
del texto proyectado, conforme al cual “Los autos relativos a la situacion personal del
imputado se pondran en conocimiento de los directamente ofendidos y perjudicados
por el delito cuya seguridad pudiera verse afectada por la resolucion”. Esta exigencia
es consecuencia de lo establecido en el articulo 4.3 de la Decisiobn marco citada,
conforme al cual “ Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para
garantizar, al menos en el caso de que pueda existir un riesgo para la victima, que en
el momento de la puesta en libertad de la persona inculpada o condenada por la

infraccion, se pueda decidir, en caso necesario, informar de ello a la victima”.



2. Sobre los fines constitucionalmente legitimos de la prision
provisional y su recepcion en el Anteproyecto informado

Como declaré la STC 44/1997, de 10 de marzo, la prision provisional responde un
fin constitucionalmente legitimo: la conjuracion de ciertos riesgos relevantes que para
el desarrollo normal del proceso, para la ejecucion del fallo o, en general, para la
sociedad, parten del imputado. En particular, estos riesgos pueden consistir en "su
sustraccion de la accion de la Administracion de Justicia, la obstruccion de la
instrucciébn penal y, en un plano distinto aunque intimamente relacionado, la
reiteracion delictiva".

En el Anteproyecto informado aparecen recogidos los distintos fines
constitucionalmente legitimos de la prision provisional en la forma que se detalla a
continuacion.

2.1. Peligro de fuga ( art. 503.1.3°, apartado a).

El peligro de fuga debe deducirse de circunstancias objetivas, entre las que
merecen especial atencion la gravedad de la pena a la que puede ser condenado el

imputado, el estado del procedimiento y las circunstancias personales del imputado.

a) A tenor del numero 3 del art. 502 proyectado, ‘La gravedad de la pena, por si
sola, no podrd justificar la adopcién de la prision preventiva si, atendida la naturaleza
del hecho y las circunstancias de arraigo del imputado, puede presumirse gque no se

sustraera a la accién de la Justicia ”.

A proposito de la importancia que tiene para la adopcion de la medida la gravedad
de la pena con la que se encuentra amenazado el hecho, ha declarado el Tribunal
Constitucional que la gravedad del delito en ningln caso es criterio que determine por
si solo la obligatoriedad de imposicion de la medida cautelar, a pesar de que del tenor



literal de los vigentes arts. 503 y 504, parecia disponerse lo contrario, cuestion que
con la reforma proyectada queda debidamente clarificada.

Ciertamente, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, la relevancia
de la gravedad del delito y de la pena, para la evaluacion de los riesgos de fuga -y con
ello, de frustracion de la accion de la Administracion de la Justicia-, resulta innegable
tanto por el hecho de que, a mayor gravedad, mas intensa cabe presumir la tentacion
de la huida, cuanto por el hecho de que a mayor gravedad de la acciéon cuya
reiteracion o cuya falta de enjuiciamiento se teme, mayor sera el perjuicio que, en el
caso de materializarse la fuga, sufririan los fines perseguidos por la justicia. Sin
embargo, habia declarado el Tribunal Constitucional que la gravedad abstracta de los
delitos y las penas y la alarma social inherente al delito no bastan para justificar la
prision desde la perspectiva constitucional, pues es necesario ademas que sean
tenidas en cuenta las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado
( SSTC 128/1995, 37/1996, 47/2000). Por ello deben ser valoradas circunstancias
tales como el arraigo familiar, profesional y social, las conexiones en otros paises, los
medios econdmicos de los que dispone, etc.- (SSTEDH de 27 junio 1968, caso
Neumeister; 10 noviembre 1969, caso Matznetter; 10 noviembre 1969, caso Stgmdller;
26 junio 1991, caso Letellier, 27 agosto 1992, caso Tomasi; 26 enero 1993, caso W.).

b) En cuanto al estado del procedimiento, el Anteproyecto se refiere, como
circunstancias a tener en cuenta para apreciar el riesgo de fuga, entre otras, a la
inminencia de la celebracién del juicio oral, en particular en aquellos supuestos en los
gue procede incoar el procedimiento para el enjuiciamiento rapido regulado en el
Titulo 11l del Libro IV de esta Ley.

Hay que tener ademas en cuenta que la jurisprudencia ha considerado un dato
ambivalente el que la tramitacion se halle avanzada y la celebracién del juicio oral
proxima, pues aunque es cierto que el paso del tiempo, con el avance de la instruccion
y la perfilacion de la imputacion, puede ir dotando de solidez a ésta, lo que podria a su
vez incrementar la probabilidad de una efectiva condena y, con ello, el riesgo de fuga,
sin embargo, no es menos cierto que en otras circunstancias el transcurso del tiempo

puede producir efectos contrarios a los que se acaban de indiciar, no sélo porque el
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devenir del procedimiento puede debilitar los indicios que apuntan a la culpabilidad del
acusado, sino también porque el peligro de fuga "se debilita por el propio paso del
tiempo y la consiguiente disminucién de las consecuencias punitivas que puede sufrir
el preso (SSTEDH 27 junio 1968, caso Wemhoff; 27 junio 1968, caso Neumeister; 10

junio 1969, caso Matznetter)".

2.2. Obstruccién de la instruccién penal (articulo 503.1. 3° , apartado b))

Se acepta generalmente que la obstruccion de la instruccion penal constituye
uno de los riesgos relevantes que para el desarrollo normal del proceso pueden
justificar una medida de prision cautelar. La regulacion vigente no menciona esta
circunstancia de una manera expresa, a pesar de que es reconocida en legislaciones
de nuestro entorno. Asi, por ejemplo, el StPO aleman, dispone en su 8§ 112 que existe
motivo de prisién preventiva si se constata que el inculpado, en situacion de libertad,
invalidara, modificara, ocultara o falsificara pruebas. También legitiman la prisiébn con
fines de conservacion de la prueba el art. 274 del Coédigo Procesal italiano, y el art.
204 del portugués.

A pesar de la deficiente regulacién de la ley actual, la STC 128/1995, habia
considerado fin legitimo de la medida cautelar la evitacién del peligro de
destruccién de los elementos que integran el cuerpo del delito. De acuerdo con
ello, la asuncion de este fin de forma expresa en el Anteproyecto merece un
juicio positivo en cuanto cubre una laguna legal, cuya subsanacion era

necesaria a juicio de la jurisprudencia. Asi, en el art. 503.1. 3° , apartado b),

proyectado, se establece como fin de la prision el de “Evitar la ocultacion, alteraciéon o
destruccion de las fuentes de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en
gue exista un peligro fundado y concreto”. Indicando concretamente los elementos
para que el juez forme el juicio correspondiente: “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 prueba o para influir sobre otros imputados, testigos o peritos
0 quienes pudieran serlo, o para actuar contra bienes juridicos de la victima,
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especialmente cuando ésta sea alguna de las personas a las que se refiere el articulo
153 del Cédigo Penal.”

2.3. Riesqgo de reiteracion delictiva ( articulo 503.2)

El articulo 503.2, de acuerdo con las consideraciones expuestas mas arriba,
introduce como causa especifica que fundamenta la prision la de “evitar el riesgo de
gue el imputado cometa otros hechos delictivos. Para valorar la existencia de este
riesgo se atendera a las drcunstancias del hecho, asi como a la gravedad de los
delitos que se pudieran cometer”. Como se ha expuesto, el Tribunal Constitucional ha
considerado en la STC 44/1997, de 10 de marzo, que constituye un fin
constitucionalmente legitimo de la prision el iesgo de reiteracion delictiva, lo que
permite atribuir a la prision provisional una funcién preventiva como medida para
conjurar riesgos relevantes constitucionalmente, protegiendo adecuadamente a la

victima frente a la amenaza que supone su agresor.

La ley limita la posibilidad de acordar la prision provisional por esta causa cuando
concurran los requisitos siguientes:

a) Que el hecho delictivo imputado sea doloso. Esta limitacion responde a la idea
de que la peligrosidad del imputado debe ser una peligrosidad criminal, en el sentido
de que no basta una peligrosidad social, por lo que es razonable establecer como
presupuesto del juicio prondstico la existencia de un delito doloso que pone de
manifiesto una especial peligrosidad del autor, lo que no sucede en el caso de la mera
comision de un delito imprudente.

b) Que el maximo de la pena prevista para el delito sea igual o superior a dos
afos de prision. Este limite no sera aplicable 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 viene actuando
concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la comision de

hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.”
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Este precepto impone al Juez la necesidad de realizar un juicio prondstico de
comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos. A tal

fin debe tenerse en cuenta:

1) La gravedad del delito cometido es un factor para la valoracion del Juez en
cuanto a si cabe esperar de su puesta en libertad la comision de hechos antijuridicos
de relevancia penal, pues a mayor lesividad social del hecho mayor grado de
probabilidad de delitos graves existira en el futuro. Nos remitimos a lo que se dird mas

abajo a proposito del limite penoldgico establecido en el Anteproyecto.

2) Al margen de la gravedad del hecho, son factores que permiten suponer la
reiteracion delictiva la pertenencia del imputado a una organizacion criminal o la
habitualidad. En cuanto a lo primero, la mera pertenencia a una asociacién para
delinquir, con independencia de que el hecho realizado no constituya un delito grave,
constituye un indicio claro de que la libertad del imputado puede traducirse en la
reiteracion delictiva. Y en el mismo sentido, quien habitualmente se dedica al delito, es

probable que use la libertad para reiterar su comportamiento delictivo.

3) En cuanto a las futuras infracciones punibles que cabe esperar del autor, el
Anteproyecto establece que se atendera a la gravedad de los delitos que se pudieren
cometer, luego no cabe decretar la prisién provisional para la prevenciéon de cualquier

delito de bagatela .

4) Seria conveniente a juicio de este Consejo que el articulo 503.2 formulara de
una manera mas precisa los elementos objetivos a partir de los cuales el juez debe
deducir el riesgo de reiteracion delictiva, afiadiendo a las circunstancias del hecho,
otras circunstancias como el niumero de procedimientos judiciales en los que esté
incurso el imputado, los antecedentes penales, su relaciéon con la eventual victima, etc.
, todo ello con la finalidad de objetivar al maximo el juicio de inferencia que debe

realizar el juez .
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3. Presupuestos generales de la medida cautelar. Ponderacion de
intereses por el Juez o Tribunal

Toda medida adoptada en el proceso penal que suponga la injerencia en derechos
fundamentales de la persona se sujeta a los presupuestos generales de legalidad,

necesidad y control judicial.

1.- Toda restriccién de un derecho fundamental con fines procesales, en este caso

del derecho a libertad personal garantizado en el art. 17 CE, requiere la previa
cobertura legal. El art. 8.2 CEDH requiere que toda injerencia de la autoridad publica
en la esfera personal ha de estar prevista en una Ley. Como hemos advertido, la
regulaciéon vigente de la prision provisional se encuentra en los arts. 503 y 504
LECrim, y no garantiza adecuadamente la compatibilidad de la medida con la
Constitucion. El Anteproyecto soluciona adecuadamente esta necesidad y ofrece
cobertura detallada del instituto de la prision, sus presupuestos y fines

constitucionalmente legitimos.

2.- La prision provisional es una medida de aplicacion excepcional, subsidiaria,
provisional 'y proporcionada a la consecucion de determinados fines
constitucionalmente legitimos (STC 128/1995), esto es, debe ser una medida
necesaria. Cuando estos fines puedan satisfacerse con una medida menos gravosa,

aunque suponga restriccion de la libertad, aquélla debe ser adoptada.

Este requisito se encuentra enunciado de forma expresa en el numero 2 del articulo

502 del texto proyectado: “La prision provisional sélo se adoptard cuando
objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos
siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la
libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prision
provisional.” Pero, ademas, el principio de la necesidad de la medida, encuentra reflejo
en otras disposiciones del Anteproyecto relativas a la importancia que la gravedad de
la amenaza penal tiene para la adopcion de la medida y a las limitaciones a su
duracion.
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a ) A tenor del nimero 3 del art. 502 proyectado, “La gravedad de la pena, por si
sola, no podra justificar la adopcion de la prisién preventiva si, atendida la naturaleza
del hecho y las circunstancias de arraigo del imputado, puede presumirse que no se

sustraera a la acciéon de la Justicia”.

b) El requisito de la necesidad de la prision provisional también impone limitaciones
en cuanto a la duracion de la medida. Como regla general, la prision provisional
durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines que la legitiman
y en tanto subsistan los motivos que justificaron su adopcion. Aunque es necesario
establecer un limite maximo absoluto con la finalidad de satisfacer el derecho a que la
causa sea decidida en un plazo razonable. El Anteproyecto, en la redaccion dada al
art. 504, satisface adecuadamente estas exigencias constitucionales, como luego se

analizara.

3.- De acuerdo con lo anterior, toda decision sobre la prision provisional, lejos de
cualquier automatismo, requiere la ponderacion de las circunstancias concurrentes por
el Juez. Por ello, las decisiones relativas a la adopcion y al mantenimiento de la prision
provisional deben expresarse en una resolucion judicial motivada (SSTC 41/1982,
56/1987, 3/1992 y, 128/1995), adoptada por el Juez competente en las diversas fases
del procedimiento. La garantia judicial se declara en el art. 25.3 CE., a cuyo tenor, la
Administracién no puede imponer medidas que directa o indirectamente impliquen

privacion de libertad.

Este presupuesto general se contempla en el texto del Anteproyecto en el numero 1
del art. 502, a cuyo tenor, “Podra decretar la prision provisional el Juez o Magistrado
instructor, el Juez que forme las primeras diligencias, asi como el Juez de lo Penal o

Tribunal que conozca de la causa.”

La motivacion del acto limitativo, en el doble sentido de expresion del fundamento
de Derecho en que se basa la decision y del razonamiento seguido para llegar a la
misma, es un requisito indispensable del acto de limitacién del derecho (STC 52/1995,

de 23 de febrero). Esta motivacién ha de ser suficiente y razonable, esto es, que se
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haya realizado la ponderacion de los intereses en juego - la libertad de una persona
cuya inocencia se presume, por un lado; la realizacion de la administracion de justicia
y la evitacién de hechos delictivos, por otro - y que esta ponderacion no sea arbitraria,
en el sentido de que sea acorde con las pautas del normal razonamiento l6gico y, muy
especialmente, con los fines que justifican la instituciéon de la prisién provisional" [STC
128/1995, de 26 de julio). Por tanto, la resolucion judicial debe pronunciarse
razonadamente sobre la concurrencia del presupuesto de la medida y del fin
constitucionalmente legitimo que se persigue con ella ( STC 66/1997, de 7 de abril).

La jurisprudencia ha declarado que la falta de una motivacion suficiente y razonable
de la decisién de prision provisional no supondra sélo un problema de falta de tutela,
propio del ambito del art. 24.1 CE, sino prioritariamente un problema de lesion del
derecho a la libertad, por su privacion sin la concurrencia de un presupuesto
habilitante para la misma [SSTC 128/1995; 37/1996; 62/1996; 158/1996; 47/2000).

4. Presupuestos especificos de la prision provisional. En particular el
limite penoldgico para su adopcion

Toda medida cautelar se fundamenta en la concurrencia del fumus boni iuris, o
apariencia de buen derecho, que en la materia que nos ocupa tiene el sentido de
fundada sospecha de la participacion del imputado en un hecho punible, y el periculum
in mora, o peligro por el retardo en la conclusion del procedimiento.

Nos hemos referido ya ampliamente al segundo de los presupuestos enunciados al
analizar los distintos fines que justifican la privacion de libertad del imputado.
Corresponde ahora referirse en particular al fumus boni iuris. A este requisito se refiere
el articulo 503 cuando dispone que la prision provisional “sera Unicamente
decretada” cuando concurran los requisitos que establece, lo que debe ser
entendido en el sentido de so6lo cuando concurran estos presupuestos
especificos podra ser decretada la prision por el Juez. Probablemente seria mas
correcto disponer que “ La prision provisional sélo podra ser decretada cuando
concurran los requisitos siguientes ” para evitar equivocos sobre el caracter imperativo

de la medida.
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En el mismo sentido y a idénticos efectos, el ultimo parrafo del apartado a) del art.

503.1.3°, en lugar de comenzar con la palabra “ procedera " deberia comenzar con la
expresion “ Podra acordarse”, mas correcta técnicamente.

4.1 Indicios racionales de criminalidad ( articulo 503.1.2°)

El primer presupuesto material de la prisién provisional es que existan motivos
bastantes para creer que el imputado ha realizado un hecho punible. No basta la mera
sospecha razonada, sino que es preciso que esa sospecha esté muy fundada, y que el
texto del Anteproyecto expresa con la exigencia general contenida en el art. 503.1.2°
de que “ aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable

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

4.2. Limite penoldgico ( articulo 503.1.1°)

A propésito de este requisito dispone el art. 503.1.1° que es requisito de la prision
“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 ados
afios de prisién, o bien con pena privativa de libertad de duracion inferior si el
imputado tuviere antecedentes penales no cancelados o que pudieran serlo, derivados
de condena por delito doloso.”

El establecimiento de un limite penoldgico en dos afios se justifica por razones
procesales posibilidad de juicio en ausencia) y razones sustantivas (limite
preventivo- general) .

a) En primer lugar, razones procesales abonan la idea del Anteproyecto de

establecer la posibilidad de la prision provisional en caso de imputacion de delitos

amenazados con pena de dos o mas afos de privacion de libertad.
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El articulo 786.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras la reforma operada por
la Ley 38/2002, de 24 de octubre, establece la posibilidad de celebrar el juicio en
ausencia del acusado en el caso de que el delito imputado tuviera aparejada una
pena privativa de libertad inferior a dos afios. De este modo, por debajo de ese
limite la eventual fuga del imputado no impediria la posibilidad de celebrar el juicio con
la sola presencia del Abogado del acusado, pero si la pena fuese superior la
incomparecencia del acusado puede ser motivo de suspension del juicio oral, con la
consiguiente posibilidad de dilacion del proceso. Por ello, en los casos en los que deba
garantizarse la presencia del imputado en el juicio oral — prision de dos o mas afios -
debe ser posible la prision provisional cuando no exista otro recurso menos gravoso
para garantizar la celebracion del juicio. Si se mantuviera el limite penoldgico vigente
mas elevado, podria producirse la andmala situacion de que en el caso de delitos
amenazados con pena de prision de méas de dos afios, no existiria un recurso efectivo
para hacer posible la celebracion del juicio oral cuando el Juez no disponga de otras
medidas cautelares eficaces.

Por ello, el derecho comparado admite la prision provisional incluso en el caso de
juicios rapidos por delitos menos graves, cuando el Juez pueda obtener la fundada
conviccion de que el imputado no comparecerd al juicio oral. Por ejemplo, el paragrafo
113 del StPo aleman contempla la prisiébn en caso de delitos castigados con pena
privativa de libertad de hasta seis meses debido a peligro de fuga.

Por lo tanto, en este punto el Anteproyecto acierta cuando hace coincidir el
limite penoldgico de la prisidon con el limite de pena a partir del cual ya no es
posible el juicio en ausencia. Ello se fundamenta en el interés constitucional de un
proceso sin dilaciones indebidas que provengan, en este caso, del propio acusado.
También en este caso la comunidad y la victima deben obtener tutela adecuada
mediante una pronta celebracién del juicio, garantizando, en los casos de presencia

preceptiva del acusado la efectiva comparecencia de éste en el juicio oral.

b) Desde el punto de vista sustantivo, el establecimiento de este limite

penoldgico tiene, en primer lugar, el significado negativo de que en ningln caso puede
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decretarse la prision del delincuente primario cuando la pena con la que esta
amenazado el delito que se le imputa no excede de dos afios de prision. Y ello aun

cuando amenacen los peligros que justificarian la medida en caso de delito grave.

Establecer el limite ordinario de la prision en dos afios es congruente con las
valoraciones del legislador penal. Y tiene una justificacién razonable. Este limite ha
sido utilizado, por ejemplo, para valorar cuando el penado puede obtener el beneficio
de la suspension de la ejecucion de la pena ( art. 81.2° CP) y es el limite generalmente
establecido en los sustitutivos penales ( art. 88 CP) . Este limite ha sido entendido
por la doctrina como limite preventivo-general, y expresa que, al margen de la
clasificacion formal establecida en el articulo 33, delitos que superan esta pena

son considerados socialmente como delitos graves.

Abundando en el argumento, debe tenerse en cuenta que por debajo de ese limite
penoldgico la comunidad esta dispuesta a renunciar incluso a la ejecucién de la pena
impuesta en sentencia firme, y por ello no tiene sentido tratar de asegurar
anticipadamente su efectividad mediante una medida cautelar grave. Por el contrario,
por encima de ese limite, como la pena no es susceptible de suspension o sustitucion
con caracter general ( al margen del supuesto excepcional del art. 87 CP) y debe, en
consecuencia, cumplirse efectivamente, en el caso de que concurran los fines que
legitiman la prision, es razonable que deba adoptarse una resolucién que asegure la
efectividad de la sentencia.

Ademas, el establecimiento de un limite minimo no es esencial cuando se
trata de la prision provisional como medida destinada a combatir el riesgo de
reiteracion delictiva. Por ello es razonable que disponga el texto proyectado (art.
503.2) que el limite relativo a que el maximo de la pena prevista para el delito sea
igual o superior a dos afos de prisibn no sera aplicable 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 viene actuando
concertadamente con otra u otras personas de forma organizada para la comision de

hechos delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.
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En estos casos, el juez puede formar conviccion acerca de que la potencial victima
esta seriamente amenazada de un peligro real de sufrir perjuicio en bienes
fundamentales de su persona, y conjurar este peligro puede requerir en las
circunstancias del caso concreto medidas no proporcionadas a la gravedad del hecho
cometido, pero adecuadas y necesarias en atencion a la real peligrosidad del autor y a

la prognosis desfavorable en orden a la comision futura de delitos graves.

Por lo tanto, debe arbitrarse un sistema legal que permita al Juez una ponderacién
razonable de los intereses en juego - la libertad de una persona cuya inocencia se
presume, por un lado; la realizacion de la administracion de justicia y la evitacion de
hechos delictivos, por otro. Y establecer un limite penolégico minimo inflexible
podria evitar que el Juez pudiera realizar la adecuada ponderacién en casos de
gue a pesar de haberse realizado un delito menos grave, sin embargo exista
riesgo fundado de reiteracion delictiva y peligro de lesion de bienes
fundamentales de la persona.

En suma, la resolucion judicial debe pronunciarse razonadamente sobre la
concurrencia del presupuesto de la medida y del fin constitucionalmente legitimo que
se persigue con ella ( STC 66/1997, de 7 de abril), y la exigencia de motivacion es
suficiente garantia del derecho a la libertad que garantiza al imputado el art. 17 CE,
sobre la base de que la prision sélo debera adoptarse cuando sean insuficientes otras
medidas de control judicial para garantizar las necesidades de la investigacion.

4.3. Duracion de la prision (articulo 504 LECrim)

Las limitaciones a la duracién de la prision se fundamentan en el principio de

necesidad de la medida y en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

a) Limitaciones a la duracion de la prision

La duracion de la prision se regula en el art. 504 del texto proyectado.
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De acuerdo con las consideraciones realizadas mas arriba a propésito del requisito
general de la necesidad, es claro que la prisién provisional durara el tiempo
imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines que la legitiman y en tanto
subsistan los motivos que justificaron su adopcién. Pero, al mismo tiempo, se
establecen limites maximos de duracién sobre la base del principio de que un sujeto
no puede permanecer indefinidamente privado de libertad sin haber sido declarada su

culpabilidad, aun cuando subsistan los riesgos que el articulo 503 establece.

La ley reconoce un plazo maximo inicial prorrogable, y un plazo maximo absoluto.

a) Cuando la prision provisional se hubiera decretado para asegurar la presencia
del imputado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un peligro de fuga o
para evitar el riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos, su duracion
no podra exceder de un afio si el delito fuere menos grave, o de dos afios si el delito
fuere grave ( articulo 504.2). Por el contrario, cuando la prisiéon provisional se hubiere
acordado con el fin de evitar la ocultacion, alteracion o destruccion de las fuentes de
prueba su duracion no podra exceder de seis meses ( art. 504.3).

b) Antes de al extincion del plazo inicial, si se hubiera decretado la pisién para
asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda inferirse
racionalmente un peligro de fuga o para evitar el riesgo de que el imputado cometa
otros hechos delictivos, cuando se prevea que la causa no podra ser juzgada en los
plazos ordinarios el art. 504.2 °© LECrim, dispone que el Juez o Tribunal podra, en los
términos previstos en el articulo 505, acordar mediante auto una sola prorroga de
hasta dos afios si el delito fuere grave o de hasta seis meses si el delito fuere menos

grave.

Es necesario en cualquier caso que la decisién de prorroga se adopte antes de
vencer el periodo inicial, pues ha declarado el TC la nulidad de la prérroga tardia. De
otro lado el Anteproyecto evita adecuadamente las prorrogas implicitas,
declaradas inadmisibles por el Tribunal Constitucional (STC 56/1997; ATC 527/1988),

pues la Ley ha establecido que la prolongacion de la prision provisional se acordara
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mediante Auto, con audiencia del inculpado y del Ministerio Fiscal, en la
comparecencia prevenida en el articulo 505.

c) Después de dictada sentencia condenatoria cabe prolongar la prision més alla de
los plazos ordinarios ‘Si fuere condenado el imputado, la prision provisional podra
prorrogarse hasta el limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la
sentencia, cuando ésta hubiere sido recurrida” (art. 504.2° LECrim.). Como ha
declarado la STC 62/1996, de 15 de abril, el solo dictado de una inicial sentencia
condenatoria por un delito grave puede constituir un dato suficiente que justifique la
concurrencia de un riesgo de sustraccién a la accion de la justicia. Y como reza la STC
146/1997, de 15 de septiembre, la sentencia condenatoria supone la consolidacion de
la imputacion, y nos sitla ante la existencia de un pronunciamiento judicial que ya ha
considerado desvirtuada la presuncién de inocencia -por mas que el mismo pueda ser
revocado al resolver el recurso de casacion presentado- y pone de manifiesto que el
caracter cautelar de la medida impugnada se dirige fundamentalmente a garantizar el
cumplimiento futuro de la condena impuesta.

b) Duracién maxima y derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Como se declara en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto “los plazos
maximos de duracion de la privacion provisional imponen, siquiera sea de manera
indirecta o mediata, una carga a la Administracion de Justicia penal para actuar sin
dilaciones indebidas. En este sentido, la Ley da respuesta a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, recibida por nuestro Tribunal Constitucional,
en torno al derecho de toda persona detenida preventivamente a ser juzgada en un
plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el procedimiento, garantizado en el
articulo 5.3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales”
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Debe ser tenido en cuenta que la prohibicion de dilaciones indebidas se hace mas
intensa en las causas con preso, pues el art. 6.1 CEDH obliga a los Estados
Contratantes a organizar su sistema judicial de tal forma que los Tribunales puedan
cumplir cada una de sus exigencias, particularmente la del plazo razonable. Esta
obligacion de celeridad reviste una particular importancia para el preso preventivo
(STEDH 23.09.98, Portington, 29.09.98, Djaid) y su incumplimiento debe determinar su
puesta en libertad de acuerdo con los arts. 17 y 24 CE ( cfr. STC 66/1997, de 7 de
abril). Ello determina, por ejemplo, que no proceda la prérroga de la prision cuando la
dilacion de la celebracion del juicio oral se deba una causa no razonable.

En este contexto, el Anteproyecto garantiza la tramitacion preferente de los

recursos de apelacién que se interpongan contra los autos que decreten, prorroguen

o denieguen la prisiéon provisional o acuerden la libertad del imputado ( articulo 507.1).

5. Prision atenuada y prision incomunicada

a) EL Anteproyecto destina el articulo 508 LEcrim a regular la denominada prisién
atenuada. A su tenor “ El Juez o Tribunal podra acordar la sustitucién de la prision
provisional del imputado por su arresto domiciliario cuando por razén de enfermedad
el internamiento entrafie grave peligro para su salud. El arresto domiciliario se
acordara con la vigilancia que resulte necesaria. ElI Juez o Tribunal podra autorizar
gue el imputado salga de domicilio durante las horas necesarias para el tratamiento de

su enfermedad, siempre con la vigilancia precisa”.

De este modo la ley proyectada, a diferencia de la regulacion vigente, cuyo articulo
505, pfo 2° LECrim debia ser integrado con los arts. 225 y ss. de Ley Organica
Procesal Militar, 2/1989, de 13 de abril, contiene una regulacion mas precisa de la
prision atenuada y define en qué consiste esta modalidad de prision, esto es, en la
privacion de libertad del imputado que, por razones de salud, no tiene lugar en un

Centro penitenciario sino en el propio domicilio.
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b) En cuanto a la prisiéon incomunicada, establece el art. 509. 1 que “ El Juez de
Instruccion o Tribunal podra acordar la detencién o prisién incomunicadas para evitar
gue se sustraigan a la accion de la justicia personas supuestamente implicadas en los
hechos investigados, 0 que se oculten, alteren o destruyan pruebas relacionadas con
su comision, o que se cometan nuevos hechos delictivos”. Se trata de una medida
excepcional que supone una restriccion a la libertad de comunicacion del detenido o
preso con terceros, justificada particularmente en los supuestos de actividades
terroristas o relacionadas con el crimen organizado con el fin de evitar la destruccion
de fuentes de prueba y asegurar los fines de la instruccion.

La incomunicacion del preso supone una restriccion de los derechos que con
caracter general se reconocen al detenido o preso en el art. 520 LECrim. La
incomunicacion supone que el detenido o preso no podra comunicarse con terceros en
forma que no sea susceptible de previo control judicial ( asi, oralmente,
telefénicamente, etc.). Implica por ello el control judicial de la correspondencia y
comunicaciones del detenido o preso. En este sentido, de acuerdo con el articulo
510.3 del texto proyectado “el preso no podra realizar ni recibir comunicacion alguna.
No obstante, el Juez o Tribunal podra autorizar comunicaciones que no frustren la

finalidad de la prision incomunicada y adoptara, en su caso, las medidas oportunas”.

De acuerdo con el art. 527 LECrim. “ El detenido o preso, mientras se halle
incomunicado, no podra disfrutar de los derechos expresados en el presente capitulo (
IV del Titulo VI), con excepcion de los establecidos en el articulo 520, con las
siguientes modificaciones: 1) En todo caso, su Abogado sera designado de oficio. 2)
No tendra derecho a que se comunique a un familiar o persona que desee el hecho de
su detencion y el lugar de custodia. 3)Tampoco tendra derecho a entrevistarse
reservadamente con su Abogado al término de la practica de la diligencia en que
hubiere intervenido ( cfr. art. 520.6 apartado c) LECrim.). El Tribunal Constitucional se
ha pronunciado reiteradamente sobre la constitucionalidad de la designacion de
Abogado de oficio, en los supuestos de haberse acordado la incomunicacion de los
detenidos, declarando que el art. 17.3 de la Constitucion exige solamente la

efectividad de la defensa letrada, con independencia de la modalidad de su
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designacion (v. ss. T .C. de 11 de diciembre de 1987, 21 de marzo y 8 de abril de
1988, y 24 de enero de 1995).

El plazo de la incomunicacién del preso no podra exceder del tiempo
absolutamente indispensable para el cumplimiento de los fines que la justifican, sin
gue deba exceder de cinco dias con caracter general ( art. 509). No obstante, en los
casos en que la prisién se acuerde en causa por alguno de los delitos a que se refiere
el articulo 384 bis o se trate de investigaciones que afecten a actividades propias de la
delincuencia organizada, la incomunicacién podra prorrogarse por otro plazo no
superior a cinco dias (art. 509.2, segundo inciso). De este modo el Anteproyecto
otorga mas precision a la duracion de la prérroga de la incomunicacion con relacion al
texto vigente que se refiere a que por razones objetivas (por ejemplo, necesidad de
completar un auxilio internacional) puede prolongarse por el “tiempo absolutamente
necesario”, pero sin establecer plazo méaximo (asi se deduce del articulo 507 LECrim,
vigente).

El Juez o Tribunal que conozca de la causa podra disponer una nueva
incomunicacion del preso aln después de haber sido puesto en comunicacion, si la
causa ofreciere méritos para ello; pero la segunda incomunicacién no excedera nunca
de tres dias. El Anteproyecto también pone limite maximo a esta nueva
incomunicacién, suprimiendo la posibilidad arbitrada por el articulo 508 vigente que
permitia cierta indeterminacion por la remision al articulo 507, lo que suponia de hecho

una nueva autorizacion de rebasar el plazo maximo si hubiere méritos para ello.

6. Audiencia previa a la prision

En el texto proyectado se mantiene la regla, introducida en la reforma operada por
la Ley Orgéanica 5/1995, de 22 de mayo, de que la prisién provisional sélo podra ser
acordada a instancia del Ministerio Fiscal o de una parte acusadora. Asimismo, se
mantiene la regla de que la medida so6lo puede acordarse tras la celebracion de una
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audiencia en la que el Juez o Tribunal haya oido las alegaciones de las partes y haya
tenido en cuenta, en su caso, las pruebas aportadas.

Esta comparecencia es precisa, ademas, segun el Anteproyecto:

a) Para acordar la prision o la libertad provisional de quien estuviere en libertad o
agravar las condiciones de la libertad provisional ya acordada, se requerira solicitud
del Ministerio Fiscal o de alguna parte acusadora ( art. 539).

b) Para acordar la prérroga de la prision ya decretada ( articulo 504.2).

c) En caso de incumplimiento por parte del inculpado de la medida de alejamiento
acordada por el Juez o Tribunal. En este caso, el Juez convocara la comparecencia
regulada en el articulo 505 de esta Ley para la adopcion de la prisién provisional en
los términos del articulo 503 o de otra medida cautelar que implique una mayor
limitacion de su libertad personal, para lo cual se tendran en cuenta la incidencia del
incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin perjuicio de las
responsabilidades que del incumplimiento pudieran resultar" ( art. 544 bis).

6. Disposicién Transitoria. Retroaccion de los efectos de la Ley
proyectada

La Disposicion Transitoria establece que las decisiones que sobre la situacion
personal del imputado se adopten con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley,
se regirdn por ella, aun tratindose de procesos incoados con anterioridad a su
vigencia.

A los efectos de esta Disposicion debe tenerse en cuenta:

1) La doctrina constitucional ha reconocido los distintos conceptos de
retroactividad auténtica y retroactividad impropia. Ha declarado, por ejemplo, la
STC 126/1987, que a estos efectos resulta relevante la distincién entre aquellas
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disposiciones legales que con posterioridad pretenden anudar efectos a
situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia
Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones juridicas actuales
aun no concluidas. O como dice la STC 227/1988, una norma es retroactiva, a los
efectos del articulo 9.3 CE, cuando incide sobre “ relaciones consagradas” y afecta a
situaciones agotadas.

2) El ambito propio del articulo 25 CE se relaciona con el principio de
legalidad de los delitos y las penas. A los efectos de aplicacion de este precepto
debe tenerse en cuenta la fecha de realizacion del delito, pues es en ese momento
cuando el culpable ha debido poder prever las consecuencias de su accion. Y desde
este punto de \sta, son irretroactivas las normas que describen delitos o
determinan la magnitud penal con que debe ser sancionado el hecho, esto es, se
refiere al Derecho penal material.

3) La aplicacién de la nueva normativa a decisiones futuras no implica
retroactividad en sentido propio. Desde este punto de vista no puede interpretarse
la Disposicion Transitoria como una disposicion que en sentido propio se pronuncia
sobre la aplicacion retroactiva de la ley. Pues cuando se trata de adoptar decisiones
sobre prision provisional, la situacion juridica no consiste en la comision del hecho sino
gue se producira cuando concurran los presupuestos de la medida cautelar.

4) La prohibicion de retroactividad no rige, en cambio, en el Derecho procesal. El
principio «tempus regit actum» conduce a que las nuevas regulaciones del Derecho
procesal sean aplicables a procedimientos en curso. No hay aplicacion retroactiva
de laley nueva cuando la prisién se decreta ya una vez entrada en vigor la nueva

ley procesal, aunque el hecho delictivo se haya realizado con anterioridad.

En este sentido se ha pronunciado de forma expresa el Tribunal Constitucional en
la Sentencia 88/1988, de 9 de mayo, con cita de otras precedentes. Este Tribunal se
ha pronunciado sobre la cuestion de la aplicacion en el tiempo de la modificacion de
los limites maximos de la prision preventiva que establecié la LO 10/1984, y ha

entendido que la aplicacion de los mismos, mas restrictivos para la libertad, a
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situaciones de prision preventiva formalizadas antes de la entrada en vigor de
esa Ley puede lesionar el art. 17.1 CE. En el mismo sentido, como ha dicho la S
32/1987 de 10 marzo del Pleno de este Tribunal, y ha reiterado la S 34/1987 de 12
marzo, Sala 12, "se desconocerian las garantias constitucionales frente a limitaciones
indebidas del derecho a la libertad personal al aplicarse una Ley posterior mas
restrictiva a un inculpado en situacion de prision preventiva acordada con arreglo a
una Ley anterior mas benigna, pues ello podria suponer la prolongacion de la situacion
excepcional de prision mas alla del limite maximo establecido en la Ley aplicable en el
momento en que se acordd su privacion de libertad, plazo maximo que representa
para el afectado la garantia constitucional del derecho fundamental a la libertad, de

acuerdo con lo dispuesto en el ap. 4° en relacién con el ap. 1°, art. 17 CE".

Ahora bien, cuando la situacion de prision provisional aiin no se ha formalizado no
hay razon para no aplicar la nueva ley reguladora, y sobre este extremo es indiferente
la fecha de comisién del delito. Por ello el mismo Tribunal en la sentencia citada
88/1988 ha declarado expresamente que “Por consiguiente, el 6rgano judicial, a falta
de disposiciones transitorias al respecto, debe interpretar que la Ley bajo cuya
vigencia se dispuso y formaliz6 la situaciéon de prision provisional sigue siendo
aplicable hasta la conclusion de esta situacion y, por ende, que la reforma solo
se aplica a las situaciones que se crean tras la entrada en vigor de la nueva Ley
(STC 117/1987).".

De acuerdo con lo anterior, la Disposicion transitoria es conforme a la doctrina
constitucional que se deja expuesta en cuanto dispone que la nueva Ley se aplicara a
las decisiones que sobre la situacion personal del imputado se adopten con
posterioridad a su entrada en vigor, aun tratandose de procesos incoados con
anterioridad a su vigencia, pues lo relevante a efectos de determinar la vigencia
temporal de la ley, como se ha visto, es la fecha en que se formalice la situacion
de prisién provisional y no lo es, ni lafecha de comision del delito, ni la fecha de

incoacion del proceso.

De otro lado, las anteriores leyes de reforma del instituto de la prision provisional (
en particular, las Leyes Organicas 7/1983, de 23 de abril, y 10/1984, de 26 de
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diciembre) han tenido idéntica aplicacion a situaciones de prision provisional
formalizadas tras su vigencia, las cuales han dispuesto su entrada en vigor al dia

siguiente de su publicacion.

5) De considerar irretroactiva la nueva Ley se produciria la anémala situacion de
coexistencia de dos regimenes distintos sobre la prisiébn provisional,
aplicandose a los procesos incoados con anterioridad de la entrada en vigor de
la Ley nueva una Ley cuya inconstitucionalidad ha sido cuestionada por el
propio Tribunal Constitucional.

Es todo cuanto tiene que informar este Consejo General del Poder Judicial.
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