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ACTUAL REGULACION DE LA PRISION PROVISIONAL

SUMARIO.— A. Introduccién : las medidas cautelares.— B. La pri-
sién preventiva o prisién provisional: *Presupuestos. 1 Periculum in
mora (requisito objetivo ). 2 Fumus boni iuris (requisito subjetivo).
*Clases. 1. Prisién provisional comunicada. 2. Prisién provisional inco-
municada. 3. Prisién provisional atenuada. ¥*Procedimiento para la adop-
cién de la prisién provisional. 1. Juez competente 2. Audiencia previa.
3. Forma de auto y recursos. *Posibilidades de modificacién de la
prisi6én provisional. 1. Modificacién en beneficio del reo. 2. Modifica-
cién en perjuicio del reo. *Duracién de la prision provisional. 1. Funda-
mentos de la limitacién temporal. 2. Regulacién legal. 3. Limites en
concreto. 4 Suspension. 5 . ¥*Efecto del transcurso de los plazos. *Cém-
puto de la prisién provisional a efectos de cumplimiento de condena.
*Indemnizacién por prisién provisional injusta. 1. Amparo constitucio-
nal. Art. 121. 2. Desarrollo legislativo. Titulo V del Libro III LOPJ. 2.1.
*Supuestos de indemnizacién. 2.2. Procedimientos para obtener la in-
demnizacién. 2.3. Requisitos para obtener la indemnizacién.

A. INTRODUCCION : LAS MEDIDAS CAUTELARES.

Por medidas cautelares entendemos, en el ambito del proceso penal, «las
resoluciones motivadas del organo jurisdiccional, que pueden adoptarse
contra el presunto responsable de la accién delictuosa, como consecuen-
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cia, de un lado, del surgimiento de su cualidad de imputado y, de otro, de
la fundada probabilidad de su ocultacion personal o patrimonial en el
curso de un procedimiento penal, por las que se limita provisionalmente la
libertad o la libre disposicion de sus bienes con el fin de garantizar los
efectos, penales y civiles, de la sentencia'”

Existen dos clases de medidas cautelares: REALES, que son «aquellas
que, mediante la limitacion de la disponibilidad de ciertas cosas, pretenden
asegurar la ejecucion de los pronunciamientos patrimoniales de cualquier
clase que pudiera contener la sentencia®» (dentro de las cuales encuadra-
mos la fianza y el embargo) y PERSONALES, que son aquellas por medio
de las cuales se limita el derecho a la libertad del sujeto tratando de
asegurar el desarrollo normal del proceso y la ejecucion de la eventual pena
privativa de libertad (dentro de las que se encuadran, de menor a mayor
gravedad la citacién cautelar, la detencién, la libertad condicional y la
prisién preventiva).

B. LA PRISION PREVENTIVA O PRISION PROVISIONAL
1. ConcepTO

La prisién provisional es una medida cautelar de caricter personal que
consiste en privar de libertad a un sujeto sobre el que existen motivos
bastantes para creerlo responsable criminalmente de un delito, durante el
tiempo que dura la sustanciacion de un proceso penal

La Constitucién Espafiola contiene numerosas referencias a la libertad.
El art. 17.1 dispone que «toda persona tiene derecho a la libertad y a la
seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, sino con la observancia
de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en
la ley.». Puesto que este articulo se ubica en la Seccidon Primera , del
Capitulo Segundo, del Titulo Primero de la Constitucién denominado «de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas», estd protegido
con medidas especialisimas de garantia. Ademds aparece también en el

1 GIMENO SENDRA: «Derecho Procesal. Proceso Penal.», Ed. Tirant lo blanch
libros, 1993, p. 336.

2 ARAGONESES MARTINEZ: en DE LA OLIVA y otros: «Derecho Procesal Pe-
nal.» Coleccién Ceura, Centro de estudios Ramén Areces, S.A. 1995, p. 408.
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Predmbulo de la Norma Fundamental como valor superior del ordenamien-
to juridico, asi como en los arts. 1.1 y 9.2 de la Constitucién Espafiola, en el
iltimo de los cuales se establece que corresponde a los poderes piiblicos
promover las condiciones para que la libertad sea real y efectiva, lo que
aleja esta aspiracion de una mera declaracién de principios.

El art. 24 CE garantiza, de otro lado, el derecho a la presuncién de
inocencia; nadie puede ser declarado culpable si no es con los requisitos y
garantias establecidos en las leyes, siguiendo el procedimiento legal previs-
to.

Por medio de la prisién provisional se esta privando de libertad a un
presunto delincuente para saber si merece realmente ser privado de ella.
Con esta institucién entran en colisién dos intereses que el Estado estd
obligado a salvaguardar, un interés individual (la libertad del art. 17 CE) y
un interés publico (la eficacia en la persecucién de los delitos) y el Estado
debe conjugar ambos intereses sin que ninguno de ellos se vea mermado
con respecto al otro.

A este respecto, Londofio® argumenta que «la sociedad ofendida con la
consumacion de un delito , se torna intransigente con la situacion del
presunto culpable. Querrd para éste la mayor severidad en la aplicacion
de las medidas cautelares. Pero es indudable también que el infractor debe
ser respetado al mdximo en su libertad; esto es, no restringirsela sino en
casos realmente necesarios. Este enfrentamiento entre los dos intereses, el
publico y el privado, el individual y el colectivo, ha sido siempre motivo de
controversia en el pensamiento juridico de los legisladores. Por ello, den-
tro de un auténtico Estado de derecho, en los regimenes democrdticos con
las mds arraigadas concepciones liberales sobre las libertades humanas,
la incoercibilidad del individuo, para el proceso penal, ha sido el principio
mds acogido. En cambio, en los gobiernos de fuerza, en los Estados auto-
ritarios, en los Cddigos de inconfundible tendencia inquisitiva, estd mds
amenazada la libertad individual, son mds precarios los derechos de la
defensa, mds restringidas las causas de excarcelacion; aqui se sacrifican
los intereses del individuo a su libertad, so pretexto de proteger a la
sociedad golpeada por el delito».

3 DE LA OLIVA: «Derecho Procesal Penal». Coleccién Ceura, Centro de estudios
Ramoén Areces, S.A. 1995, p. 369.
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Los que defienden la necesidad de la prisién provisional alegan, de un
lado, que los procedimientos judiciales no se desarrollan en el tiempo que
serfa deseable, sino que por lo general sufren un considerable retraso que
perjudica notablemente su efectividad, y, de otro, que existe una obligacién
estatal de garantizar la eficacia del proceso penal. En cualquier caso, la
prision preventiva debe ser la excepcién ante la regla general, ya que
siempre debe estar limitada por el derecho a la libertad del art. 17 CE y por
la presuncién de inocencia del art. 24.2 CE.

Finalidad

Podemos clasificar las finalidades de la prisién provisional en cuatro
grupos: a) evitar la fuga del reo durante el proceso y tras la sentencia aiin
no firme; b) asegurar la instruccion y evitar la ocultacion de pruebas;
¢) Impedir la reiteracion delictiva; d) satisfacer las demandas sociales de
seguridad.

Las dos primeras son esgrimidas por la mayoria de la doctrina, la tercera
y la cuarta, en cambio, no han alcanzado €l mismo consenso. Se entiende
que aquéllas aparecen perfectamente encuadradas dentro de la definicién de
medidas cautelares porque van encaminadas a asegurar la efectividad del
proceso penal, tratan de evitar las posibles perturbaciones que puede oca-
sionar tanto la desaparicion del presunto culpable como la negativa de éste
a cumplir la eventual condena de privacion de libertad.

Pero si aceptiramos que una de las finalidades de la institucién es la de
impedir la reiteracién delictiva, estarfamos presumiendo que el sujeto es
culpable del delito por el que se le estd juzgando, en contra de lo que
establece claramente la Constitucidn, es decir en contra de la presuncién de
inocencia, por tanto, no puede incluirse ésta entre las finalidades de la
prisién provisional.

Si, por iiltimo, admitiéramos como funcién de la prisién provisional la
de satisfacer las demandas sociales de seguridad, estariamos, sin duda,
presumiendo que el sometido a esta medida es el responsable del delito que
se estd investigando.

En conclusién, estimamos que no se puede incluir como fines de la
Pprision provisional los de anticipacion de la pena, (ni con fines punitivos ni
con fines ejemplarizantes), prevencion especial, calmar la alarma social, y
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proteccion del orden publico. Ello no obstante, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en los art. 503 y 504, los recoge de forma ticita cuando incluye,
como presupuestos de adopcién de esta medida, conceptos tales como los
de «antecedentes penales», «alarma social», «frecuencia», etc.

No compartimos que estas dos tltimas sean finalidades propias de la
prision provisional porque no son acordes con el concepto de medida
cautelar y persiguen otros intereses. No es que estos intereses no deban ser
tenidos en cuenta por las leyes, pero no nos parece que deban incluirse
como «cautelares». Es justo que la ley proteja las exigencias de seguridad
de los ciudadanos y que impida la reiteracién delictiva, pero debe hacerlo
con otros medios distintos a las medidas cautelares. Quiza, el hecho de que
la Ley de Enjuiciamiento Criminal no distinga al denominar a este tipo de
prisién con los adjetivos «provisional» y «preventiva», es una de las causas
de la confusion. El legislador deberia ser mas preciso y evitar el término
«preventiva» que tiene una mas dificil justificacién. La conclusién que
extraemos es que, tal y como estd configurada legalmente la prisién provi-
sional, ésta no puede ser considerada «inicamente» como una medida
cautelar y el problema estd en determinar cudl es su verdadera naturaleza
juridica. Doctrinal y legalmente se encuadra dentro de las medidas cautelares,
pero es evidente que sus fines van mas alla de los de aquéllas.

Caracteres

La prisién provisional tiene tres rasgos que son propios de toda medida
cautelar: la instrumentalidad, la provisionalidad y la jurisdiccionalidad.

1. instrumentalidad. La prisién provisional esta siempre en funcién de
un proceso y de la sentencia que en el futuro se dictard. Depende de é€l,
porque se adopta cuando el juez aprecia motivos bastantes para creer res-
ponsable criminalmente del delito que estd investigando, o enjuiciando, al
imputado, o procesado y existe por él y s6lo mientras dure éste, ya que una
vez finalizado el mismo la medida cautelar debe desaparecer, transforman-
dose en libertad, en prisién o en cualquier otra pena, segiin el resultado de
la sentencia.

2. provisionalidad. La prisién provisional, como su propio nombre indi-
ca, nunca puede tener caricter de definitiva. Esta medida se adopta de
forma temporal, para evitar perjuicios al proceso y como hemos sefialado
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depende del mismo. El legislador ha fijado unos limites a la prisién provi-
sional que dependen de la extensién de la previsible pena a imponer por la
futura sentencia. El art. 504 de la LECrim. establece, la extensién mixima
de la medida, distinguiendo entre las penas de arresto mayor, prisién me-
nor, y penas superiores a prisién menor (prisién mayor, reclusién menor y
reclusién mayor*.) Los topes que fija este precepto van desde los tres meses
del arresto mayor, hasta los dos afios para penas superiores a prision me-
nor’. Si concurren circunstancias que hagan prever que la causa no podrd
ser juzgada en estos plazos y que el imputado pudiera sustraerse a la accién
de la justicia , la prisién podrd prolongarse hasta cuatro afos.(Art. 504
péarrafo cuarto de la LECrim.).

La infraccién de los plazos previstos para la prision provisional, funda-
menta el oportuno recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional®,
segun establece el art. 53.2 CE para los derechos fundamentales y libertades
publicas, dentro de los que se encuentra el derecho a la libertad (art. 17 CE).

3. jurisdiccionalidad. El fundamento de esta caracteristica estd en la
indisponibilidad del derecho a la libertad , en la instrumentalidad de la

4 Laley orgénica 10/ 1995, de 23 de noviembre, aprueba un nuevo Cédigo Penal en el
que se modifica el sistema de penas que existe hasta este momento. En el nuevo cédigo no
aparecen las penas a que hace referencia la Ley de Enjuiciamiento Criminal por lo que habra
que acudir a la Disposicién Transitoria Undécima del mismo :

«1. Cuando se hayan de aplicar Leyes penales especiales o procesales por la jurisdic-
cion ordinaria, se entenderdn sustituidas:

a) La pena de reclusion mayor, por la de prision de quince a veinte afios, con la
cldusula de elevacion de la misma a la pena de prision de veinte a veinticinco arios cuando
concurran en el hecho dos o mds circunstancias agravantes.

b) La pena de reclusion menor, por la de prisién de ocho a quince afios.

c) La pena de prision mayor, por la de prision de tres a ocho afios.

d) La pena de prisidn menor, por la de prisién de seis meses a tres afios.

e) La pena de arresto mayor, por la de arresto de siete a quince fines de semana.....».

En aplicacién de la disposicion final quinta de este Cédigo Penal, el mismo entrard en
vigor a los seis meses de su completa publicacién en el Boletin Oficial del Estado. Esta
publicacién tuvo lugar el 24 de noviembre de 1995. El 24 de mayo de 1996 se cumple este
plazo.

5 Estos topes deberian modificarse ahora que el nuevo Cédigo Penal ha modificado
sustancialmente la duracién mdxima de las penas privativas de libertad.

6 STC 41/ 1982, de 2 de julio, y STEDH de 10 de noviembre de 1969 en el caso
Stégmuller.
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medida, y en el principio de exclusividad jurisdiccional del art. 117 CE .

De este modo, la prisién cautelar tan s6lo puede ser adoptada por el
6rgano jurisdiccional competente que segun el art. 502 serd el juez de
instruccién’.

*Exclusividad de la jurisdiccion. Segin los arts. 25 y 117 CE serén los
jueces y tribunales los encargados de imponer sanciones (o adoptar medi-
das) que directa o subsidiariamente impliquen privacién de libertad. La
Administracién tiene prohibido realizar actos en este sentido®. En el caso de
que la Autoridad administrativa haya iniciado un procedimiento, debera
interrumpirlo en el momento en que un juez entre a conocer del asunto por
medio de un procedimiento penal ya que la Jurisdiccién penal tiene en todo
caso caricter preferente.

*Juez legal. El art. 24 CE garantiza el derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley. Este juez se determina conforme al art. 502 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

*Principio de legalidad. En virtud de lo que sefialan la Constitucién y las
leyes, la privacion de libertad sélo esté legitimada en dos supuestos: 1. cuando
se impone una pena por medio de sentencia firme en un proceso penal y 2.
cuando existen «motivos bastantes» para creer responsable criminalmente
de un delito al sujeto de la medida. De esta forma se garantiza que no
existird arbitrariedad a la hora de limitar este derecho fundamental ya que
s6lo cuando se dé uno de estos dos supuestos, estard el Juez legitimado para
decretar la prisién y si desoyese este principio se produciria un supuesto de
detencidn ilegal.

2. REGULACION LEGAL

La prisién provisional esta regulada en la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, en el Capitulo III del Titulo VI del Libro II («de la Prisién Provisio-
nal»), que agrupa los arts. 502 a 519; estos preceptos se refieren a la
judicialidad de la medida, requisitos, limites temporales, recursos, resolu-
ciones para su adopcién, formas, incomparecencia del procesado,

7 Mais adelante precisaremos ampliamente esta cuestion.
8 Con la excepcion del art. 17 CE que permite a la Administracién realizar detencio-
nes en algunos casos.
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requisitorias, y formacién de pieza separada. El Capitulo IV del mismo
Titulo se refiere al tratamiento de los detenidos o presos, y el Titulo VII del
Libro II a la «libertad provisional del procesado».

La redaccién primitiva de la LECrim. de 1882 ha sido reformada en
diferentes ocasiones. El cambio politico que tuvo lugar en nuestro pais con
la promulgacién de la Constitucién de 1978 influyé en la regulacién de la
institucién aunque el legislador actu6 de un modo un tanto apresurado,
como lo demuestra el hecho de que en solo cuatro afios se realizaron tres
modificaciones de los mismos preceptos. Estas reformas se introdujeron
por a) *Ley de 22 de abril de 1980; b) *Ley organica 7/ 1983 de 23 de
abril; c)*Ley 10/ 1984 de 26 de diciembre; d) *Ley orgdnica 4/ 1988 de
25 de mayo y e) Ley Organica 5/ 1995 de 22 de mayo del Tribunal del
Jurado, reformada por la Ley Organica 8/ 1995, de 16 de noviembre, que
introducen la dltima modificacién a la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
este tema. Respecto a esta ultima modificacién, las novedades aparecen en
la Disposicién final Segunda, ndimeros 5, 6, y 7 de la citada ley; se incorpo-
ra el art. 504 bis 2°, —que introducen la nueva fase de la audiencia o
comparecencia previa—; se deja sin contenido el art. 516 que establecia la
necesidad de ratificar el auto de prisién provisional’® y se modifica la
redaccién del art. 539" para hacer referencia a la necesidad de instancia de
parte cada vez que se quiera alterar las medidas cautelares en perjuicio del
imputado.

*La primera critica que podemos hacer a esta dltima reforma es €l medio
que se ha utilizado para introducirla por medio de la disposicién final de la
ley del Jurado. Nos parece un error de técnica legislativa que perjudica a la
publicidad de la reforma. Una disposicién final debe utilizarse para modifi-

9 El art. 504 bis fue declarado inconstitucional por la STC 71/ 1994, de 3 de marzo. El
legislador deberia haberlo tenido en cuenta para numerar el nuevo articulo como art. 504 bis.

10 El art. 517 no ha sido modificado; este art. hace referencia al «auto de ratificacién»
previsto en el art. 516 que ahora se ha derogado. Esta norma queda, por tanto, en contradic-
cién con el articulado. El legislador, una vez mds, deberia haber sido diligente a la hora de
introducir modificaciones.

11 Ha sido el Tribunal Constitucional el que ha motivado esta nueva redaccién del
articulo, con su doctrina de una mayor introduccién en la fase de instruccién penal del
denominado principio acusatorio. SSTC 127/ 1984, de 26 de diciembre; 32/ 1987, de 12 de
marzo; 34/ 1987, de 12 de marzo; 88/ 1988, de 9 de mayo; 106/ 1989, de 8 de junio; y 8/
1990, de 18 de enero; entre otras.
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car otras leyes sélo cuando éstas estén en relacion con las innovaciones de
la ley que las contiene, es decir, las disposiciones finales de la LOT]J,
deberian limitarse a modificar lo que en otras leyes viniera a contradecir lo
que se establece en la nueva ley. En este caso se ha aprovechado las
disposiciones finales para modificar la prisién provisional no tiene relacién
directa con la institucidn del jurado. Podria parecer que el legislador abriga
intenciones poco claras, como si quisiera que la reforma pasara desapercibi-
da y, desde luego, planea la sospecha de que han sido acontecimientos muy
concretos los que han provocado la utilizacién de esta técnica legislativa.

Mais adelante nos ocuparemos en extenso del procedimiento para decretar
el auto de prisién; ahora s6lo apuntaremos que con la introduccién de la
comparecencia se elimina la posibilidad que tenia el juez de acordar de oficio
la medida que considerara mds adecuada. Con la nueva regulacién serd necesa-
rio que exista una previa peticién de parte para que €l juez dicte auto de prisién
provisional. Esta peticion no vincula al juez ya que sera éste quién, en ultima
instancia, decidira sobre su adopcién. En consecuencia, podrd decretar una
medida més beneficiosa que la solicitada, pero no una mds perjudicial. El
problema fundamental que encontramos es que ha sido el Juez, y no el Fiscal ni
las partes acusadoras, quien ha llevado a cabo la instruccién del proceso, y por
tanto, el que tendrd una visién més completa de los hechos. Es el més prepara-
do para decidir si procede, o no, la prisién provisional.

Ademais de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, existen otras normas que
inciden en la regulacién de la prision provisional: el Cédigo Penal, aproba-
do por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre'?, la Ley de 10 de

12 De nuevo haremos una precisién importante. La Ley de Enjuiciamiento Criminal
hace referencia al c6digo que estaba en vigor en 1882; con las sucesivas reformas de este,
aquella ha tenido que ir actualizdndose. El 24 de mayo de 1996 entra en vigor el cédigo de
1995, por lo que todas las referencias que hace la Ley de Enjuiciamiento Criminal a las
penas, deben entenderse hechas a las previstas en este cédigo. Es fundamental 1a Disposi-
ci6én Transitoria Undécima, en la que se establece un cuadro de equivalencias para adaptar
las penas del c6digo anterior a la nueva legislacién. El resultado que esto provoca es que,
desde la entrada en vigor de este nuevo cddigo, la medida de prisién provisional va a
poderse imponer a los imputados por delitos a los que corresponda una pena de arresto de
siete a quince fines de semana (que es la que se sustituye por la pena de Arresto Mayor).

Ademas la medida, con la ley en la mano, se podra extender, en ese caso, hasta los tres
meses de duracion que establece el art. 504.4 LECr. Estas cuestiones por el interés que
suscitan serdn tratadas mas adelante en este trabajo.
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septiembre de 19313, los arts. 225 a 229 de 1la LO 2/1989 de 13 de abril,
Procesal Militar'* y por tltimo, aunque carece de valor normativo, la Circu-
lar 2/1995, de la Fiscalia General del Estado sobre el nuevo régimen proce-
sal de la prisién preventiva.

3. PRESUPUESTOS

Para que el juez decrete la prision provisional, es necesario que concu-
rran dos presupuestos o requisitos:

a) Periculum in mora. (Requisito objetivo)

Se trata de minorar el riesgo de fuga que surge como consecuencia del
retraso en el desarrollo del proceso. L.a primera pregunta que nos plantea-
mos es cudndo existe ese riesgo de fuga. A esta cuestion el legislador ha
contestado estableciendo unas presunciones legales. Asi, se «presume» que
el imputado tendrd mayores «TENTACIONES» para huir cuando: A.* la
pena prevista para el delito tenga una duracion de mas de seis afios; B.* la
forma en que se haya cometido el hecho implique la especial peligrosidad
de su autor; C.* el imputado haya dejado de comparecer en otros procesos
anteriores y D.* el imputado tenga antecedentes penales.

A. Se presume que existe riesgo de fuga cuando la pena es de larga
duracién, puesto que cuando una persona se enfrenta a la posibilidad de ser
condenado a privacién de libertad por un tiempo elevado, las maximas de la
experiencia nos dicen que aumentan las posibilidades de que intente huir de
la accidn de la justicia). (art. 503 y 504 LECr)"™:

1. Si la pena es superior a Prision menor la regla general establece
que el juez decretara prisién provisional. No obstante, existen excep-

13 Esta ley se toma como referencia para interpretar el concepto de prisién provisional
atenuada.

14 Donde se regula detalladamente la prisién provisional atenuada.

15 Tenemos que hacer una matizacién importante; desde la entrada en vigor del nuevo
Cédigo penal, 24 de mayo de 1996, el sistema de penas se ve modificado en nuestro
ordenamiento juridico; ya tinicamente existe la pena de prisién . (ver nota 9).
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ciones y el Juez podrd'®decretar libertad provisional'’ cuando se den
todas'® las circunstancias siguientes: a) que el inculpado carezca de antece-
dentes penales o éstos deban considerarse cancelados; b) que se pueda creer
fundadamente que no tratard de sustraerse a la accién de la justicia; ¢) que
el delito no haya producido alarma y d) que el delito no sea de los que se
cometen con frecuencia en el territorio donde el juez o tribunal que conociere
de la causa ejerciere su jurisdiccion.

2. Si la pena es de Prision menor o inferior se establece una regla
general que dispone que el juez decretara libertad provisional. También en
este supuesto se preven excepciones y el juez podrd decretar prisién provi-
sional si la considera necesaria atendiendo a alguna'® de las circunstancias
siguientes: a) los antecedentes del imputado; b) las circunstancias del he-
cho; c) la alarma social que su comisién haya producido o d) la frecuencia
con la que se cometan hechos andlogos®

16 Es una facultad del juez que en este caso actuard segun su arbitrio, no estd obligado a
decretar la prisién provisional , el legislador ha establecido sélo esa posibilidad. Sera igual de
vélida la decisién en cualquiera de los casos, a) que decrete prision, b) que decrete libertad.

17 Esta libertad deberd decretarse siempre con FIANZA.

18 El legislador exige que se den TODAS, utiliza oraciones copulativas unidas por
nexos como: «y» , «y ademas», «ni». Esto significa que deberdn darse todas las circunstan-
cias para que el juez pueda contravenir la regla general de la prisién provisional, decretando
la libertad provisional con fianza. Es una forma de limitar los supuestos en que se producird
la excepcién. El legislador con la reforma de 1984 endurecié la medida , establecié menos
posibilidades de eludirla. Sélo en el supuesto de que se dieran todas las circunstancias podria
el juez plantearse la posibilidad de decretar libertad provisional.

19 En este caso el legislador alude a ALGUNA, utiliza oraciones disyuntivas unidas
por el nexo «o», lo que significa que bastard con que se dé una de las circunstancias que ahi
se enumeran para que el juez pueda decretar la excepcidn, es decir, la prisién provisional.
Este es un modo de facilitar que el juez acuerde la prisién provisional. Como se ve, el
legislador plasma claramente su ideologia en estos articulos, demostrando que es fiel parti-
dario de la imposicién de la prisién provisional en la mayoria de los casos. Todo esto viene
de la reforma de 1984, en la que se produjo un endurecimiento de la institucién como
consecuencia de la inseguridad ciudadana que habia producido la reforma de 1983. Se pone
ahora en manos del juez la responsabilidad de garantizar el derecho a la seguridad de todos
los ciudadanos. En contraposicién , se pone en peligro el derecho a la libertad individual y,
como sabemos, la responsabilidad de que este derecho sea respetado estd también en manos
de todos los jueces.

20 En este caso el legislador habla de la frecuencia en abstracto, sin alusiones a un lugar
determinado. Nétese que en el supuesto anterior hablaba de «frecuencia en el territorio
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3. Si se solicita cualquier tipo de pena, con independencia de su dura-
cién?, lo unico que exige el legislador es que el inculpado no hubiera
comparecido, sin motivo legitimo, al primer llamamiento del juez o tribunal
o cada vez que éste lo considere necesario?. Este tercer supuesto plantea un
problema porque de la diccién literal del art. 504, en relacién con el art.
503, resulta que el juez deberd decretar prisién provisional por riesgo de
fuga en los casos de incomparecencia en que el delito esté castigado con
cualquier tipo de pena —sea o no de privacién de libertad—. Si se produce
el hecho de la incomparecencia injustificada del sujeto, el juez, con inde-
pendencia de otras consideraciones, estd obligado a decretar la prisién
provisional sin tener en cuenta la futura pena a imponer. Se plantea el caso
de que el inculpado por un delito menor (como un delito de injurias) podria
ingresar en prisién «simplemente» por no comparecer a la citacién del
érgano jurisdiccional produciéndose mds adelante una situacién paradéjica
porque el art. 504 fija los limites temporales de la prisién provisional y
entre los supuestos a los que hace referencia no se encuentran los delitos
castigados con pena que no sea de privacién de libertad (por ejemplo el
delito de injurias). ;Quiere esto decir que no existe limite temporal a la
medida de prisién provisional cuando ésta se ha impuesto por un delito no
sancionado con pena de privacion de libertad? ;Puede durar en este caso la
prisién provisional indefinidamente? Realmente no nos parece que ésta
pueda ser la voluntad del legislador; mdxime cuando estas penas, que no
privan de libertad al sujeto, suponen una gravosidad menor para el inculpa-
do, ;cémo va a ser mas gravosa la medida cautelar que la futura pena a

donde el Juez o Tribunal que conociere de la causa ejerce su jurisdiccion. Es otra forma de
demostrar la predileccién del legislador por la prisién provisional

21 En este supuesto el legislador no da al juez la posibilidad de eludir la prisién
provisional, sino que este debe decretarla sin posibilidades de decidir otra cosa.(No obstante
hay que tener en cuenta el nuevo art. 504 bis 2, en el que se exige la peticién de parte para
decretar la prisién provisional). El legislador lo dice con estas palabras: «Procederd ......... la
prision provisional cuando........ el inculpado no hubiera comparecido, sin motivo legitimo,
al primer llamamiento del Juez o Tribunal o cada vez que este lo considere necesario.» (art.
504.1).

22 Entendemos que en este caso no es necesario que el juez presuma el riesgo de fuga,
el inculpado estd demostrando que no va a colaborar con la justicia; por tanto, es legitimo
que se adopte la medida cautelar, que va a garantizar la presencia del inculpado durante la
sustanciacién del procedimiento.
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imponer? Obviamente, no tiene sentido. Para solucionar la interpretacion
de estos articulos hay que apartarse de su interpretacion estrictamente lite-
ral. En este caso deberemos aplicar el principio de proporcionalidad entre
la medida cautelar y la futura pena a imponer, criterio que el Tribunal
Constitucional exige en la adopcién de todas las medidas cautelares. En
este sentido se pronuncia la sentencia de 26 de noviembre de 1984: «En
definitiva, la presuncion de inocencia es compatible con la aplicacion de
medidas cautelares siempre que se adopten por resolucion fundada en
derecho que, cuando no es reglada, ha de basarse en un juicio de
razonabilidad, acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias con-
currentes, pues una medida «desproporcionada» o irrazonable no seria
propiamente cautelar, sino que tendria un cardcter punitivo en cuanto al
exceso». Aunque de la interpretacién estrictamente literal se llegue a la
consecuencia de que se ingresara en prision al inculpado, simplemente por
no comparecer (por un delito menor, como el de injurias), tenemos que
corregirla haciendo uso del principio jurisprudencial de «proporcionali-
dad» puesto que el derecho no puede quedar fuera de la 16gica y habrd que
suplir las posibles situaciones «irracionales» con otros criterios interpretativos
(teleoldgico, histérico, jurisprudencial, etc.....).

En relacién con estos criterios, argumenta Barona Vilar®® que «el princi-
pio de proporcionalidad debe ser el pilar fundamental y punto de apoyo de
la prision provisional en todo Estado de Derecho, por cuanto no cabe
hablar de aplicacion matemdtica de la normativa referente en materia de
prision provisional. Se ha de hablar en todo momento de proporcionalidad
entre la prision que sufre el imputado aiin no condenado por sentencia y el
hecho delictivo con caracteres de delito del que presuntamente se le consi-
dera culpable. En nuestro derecho positivo no existe una disposicion ex-
presa sobre el principio de proporcionalidad, pero a lo largo del articula-
do de nuestra ley procesal referente a la prision provisional y a la libertad
provisional puede deducirse que el legislador ha tenido en todo momento
presente la necesidad de tomar en consideracion el principio de proporcio-
nalidad a la hora de determinar si procede o no decretar la prision provi-
sional y las restantes medidas cautelares».

23 «El principio de proporcionalidad, presupuesto esencial de la prisién provisional»,
BARONA VILAR, S.: La Ley, 1987 n° 4, p. 849.
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*QOtra cuestién que también suscita polémica es determinar a qué pena
se estd refiriendo el legislador porque no queda claro en la ley si hay que
considerar la pena prevista para el delito en sentido abstracto o si para cada
caso debemos matizar la pena que se deberia imponer en concreto. La
doctrina presenta planteamientos contrapuestos; por una parte se ve una
clara alusién a las circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, en la referencia legal a las «circunstancias del hecho»; por otra, en
cambio, se afirma que si el juez tiene que atender a todas estas circunstan-
cias en la fase de sumario, se producird una consecuencia indeseada que es
el adelanto del enjuiciamiento de aspectos puramente facticos que necesitan
ser probados. De un lado, el juez debe esperar a la fase del contradictorio
para escuchar las alegaciones de las dos partes, puesto que en el proceso
penal rige el principio de contradiccidn, de otro, el juez no tiene datos
suficientes como para valorar estas circunstancias en una fase tan inicial del
proceso y por consiguiente, la mayoria de la doctrina* aboga por que la
pena deba considerarse «in abstracto» salvo que alguna circunstancia
modificativa se ponga claramente de manifiesto en un principio, en cuyo
caso ésta si debe ser tenida en cuenta por el juez.

B. Se presume riesgo de fuga cuando existen determinadas «Circuns-
tancias del hecho»

Para que el juez valore las posibilidades de incomparecencia del imputa-
do, la ley dispone que tenga en cuenta las circunstancias en que han ocurri-
do los hechos constitutivos del delito. Asencio Mellado* considera que con
esta alusidn el legislador estd facultando ampliamente al juez para que
actie con absoluta arbitrariedad.

Hay que distinguir estas circunstancias de otras alusiones legales con las
que existen similitudes pero que no se estan refiriendo al modo de perpetra-
cién del delito, sino més bien a los efectos que el mismo ha producido en la
sociedad como alarma social, frecuencia, antecedentes penales o gravedad
del delito. Estos conceptos hacen alusién a cuestiones distintas y su finali-
dad no es cautelar sino, méas bien, de prevencién social.

24 ASENCIO MELLADO: «La prisién provisional», Civitas, Madrid 1987.
25 ASENCIO MELLADO: «La prisién provisional», Civitas, Madrid 1987.




ACTUAL REGULACION DE LA PRISION PROVISIONAL 211

C. Se presume riesgo de fuga por la «Incomparecencia del inculpa-
do»

A esta incomparecencia hace referencia expresa el art. 504.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y es suficiente para presumir que el inculpado
se ha dado a la fuga, aunque también pudiera ser consecuencia del 4nimo
del sujeto de no colaborar con la Justicia. En cualquiera de los dos casos el
resultado es que interrumpe y dificulta la marcha del procedimiento de
modo que es causa suficiente para que el juez decrete la prision provisional
si se cumplen unos determinados requisitos: 1* que concurran la primera y
tercera circunstancias del art. 503%; 2* que se produzca de hecho la
incomparecencia; 3* que no exista motivo legitimo (se entiende como
legitimo cualquier motivo que ponga de manifiesto que la incomparecencia
se ha producido contra la voluntad del sujeto como estar trabajando, estar
hospitalizado, tener familiares enfermos... siempre que se ponga en conoci-
miento del juez dentro de un plazo razonable); 4* que exista llamamiento
judicial del juez o tribunal que conoce de la causa (debe ser un drgano
jurisdiccional ) y 5% que se expida una citacién personal (el llamamiento
debe ser notificado personalmente al sujeto pasivo del mismo por el érgano
competente).

D. Se presume riesgo de fuga por los «Antecedentes penales» del
inculpado

Los art. 503.2 y 504.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se refieren
a los antecedentes del inculpado que en el primer caso se tienen en cuenta
para agravar cuando concurren y en el segundo para atenuar cuando faltan.
Deben ser considerados para valorar la posibilidad de fuga del sujeto aun-
que también se tendré en cuenta la reincidencia internacional y los casos en
que se haya declarado en rebeldia al imputado. Sélo deben considerarse con
finalidad cautelar, no como medio punitivo ni como medida de seguridad.

El art. 503.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé el supuesto de
existencia de antecedentes penales que por si solos permiten que se decrete

26 Existencia de un delito y motivos bastantes para creer al sujeto responsable criminal-
mente.
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prision provisional en un supuesto castigado con pena de prisién menor o
inferior, en consecuencia, si esta circunstancia se modifica, es decir, si se
produce la cancelaciéon de los antecedentes, €l juez deberd modificar la
medida y decretar libertad provisional con o sin fianza.

El art. 504.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla el supues-
to de inexistencia o cancelacién legal de antecedentes penales. Necesitan de
los demds requisitos del art. 504.2 para que no se decrete prisién provisio-
nal en un supuesto castigado con pena superior a prisién mayor?”

by FUMUS BONI IURIS. (Requisito subjetivo) que consiste, en el proce-
so penal, en un «juicio de probabilidad sobre la responsabilidad penal del
sujeto pasivo de la medida y, en consecuencia, sobre la futura imposicion
al mismo de una pena»®. No significa esto que deba existir una certeza
absoluta en la mente del juez, aunque si ,al menos, una fuerte probabilidad.
Este segundo presupuesto se divide, a su vez, en dos aspectos: a) necesidad
de que exista una imputacién por delito, y por tanto se excluyen las faltas y;
b) exigencia de motivos bastantes para creer responsable criminalmente del
delito a una persona determinada.

a) Se necesita que exista una «IMPUTACION POR DELITO». Lo que
significa que no se tendrdn en cuenta los casos de imputacién por faltas. El
art. 503.1%, establece que, entre las circunstancias que serdn necesarias para
decretar la prisién provisional, esta la de «que conste en la causa la existen-
cia de un hecho que presente los caracteres de delito» y esta exigencia
implica, en primer lugar, que el hecho que motiva la prisién debe ser previo
a la adopcion de la medida por tanto el juez no puede ampararse en la
existencia de indicios que anuncien la posibilidad futura de la perpetracién
de un hecho delictivo ya que en este caso nos encontrariamos ante una
medida de seguridad pero nunca ante una medida cautelar y la prision
provisional, como medida cautelar que es, estd prevista para asegurar el
desarrollo del proceso, pero no para evitar que se produzcan hechos
delictivos. En segundo lugar, lo que este articulo establece es que el hecho
en cuya existencia se basa la medida cautelar debe reunir los requisitos

27 Inexistencia de riesgo de fuga, de alarma social, y de frecuencia en el territorio del
juez o tribunal.

28 ORTELLS RAMOS: Para una sistematizacion de las medidas cautelares», RGLIJ;
mayo de 1978, p. 472.
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necesarios para ser considerado «delito», es decir, que exista una: AC-
CION, TIPICA, ANTIJURIDICA, CULPABLE y PUNIBLE.

b) La referencia a «<MOTIVOS BASTANTES» implica que debe creerse
que el sujeto es «RESPONSABLE CRIMINALMENTE> del delito, esta
expresion es una llamada a la prueba, a la concurrencia de datos objetivos y
casi concluyentes sobre la culpabilidad de un individuo. El juez o tribunal
que adopte la medida, previamente ha de efectuar una valoracién del ele-
mento probatorio, segiin su conciencia, al modo previsto en el art. 741 de la
LECr. Asi ha de interpretar la exigencia legal de motivos bastantes no
equiparable a sospechas o probabilidades.

La presentacién de denuncia o querella no obliga sin mds al juez a
decretar la prision, pues en ellas sélo se puede contener la solicitud de que
se decrete 1la medida, que el juez puede adoptar o no y tampoco es suficien-
te la sola «declaracion» del sujeto activo del delito o del sujeto pasivo.

A pesar de las discrepancias doctrinales sostenidas en el asunto, la realidad
es que no es preciso que el auto de procesamiento preceda al de prisién, pues
puede decretarse ésta durante la fase de instruccién sumarial antes de que se
formalice la imputacion del delito mediante el auto de procesamiento.

Los motivos han de valorarse al tiempo en que se decreta la prisién,
aunque no se exige una prueba plena de la responsabilidad del inculpado,
ya que ésta corresponde estimarla al tribunal que dicte la sentencia.

B. Responsable criminalmente: Ademas de establecer que una persona
ha participado activamente en un delito, hay que determinar también que es
responsable criminalmente del mismo. Asi ante el menor de edad penal, la
prision preventiva serd improcedente ya cuando se constate ésta, desde el
inicio del proceso y en cuanto a las demads circunstancias eximentes de la
responsabilidad criminal, en numerosas ocasiones habrd que esperar a la
sentencia para determinar su concurrencia, pero nada obsta a que se valoren
a la hora de decretar la prisién, por otra parte, no podemos olvidar que
como responsables criminalnente del delito se incluyen todos los que hayan
participado en el mismo en concepto de autores, cémplices o encubridores.

4. CLASES

a) PRISION PROVISIONAL COMUNICADA. Es el régimen general que
se aplica a falta de los presupuestos que permiten acudir a las normas
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previstas para los otros dos y se define por exclusién. Cuando no se pueda
acudir a otro régimen habra que ir al general que consiste en el reconoci-
miento al preso de una serie de derechos que tienen que ser respetados en
cualquier caso, permitiendo que la situacion de privacién de libertad le
perjudique lo menos posible. Estos derechos son: 1°. a designar abogado y
a solicitar su presencia en las diligencias policiales y judiciales de declara-
¢ién o de reconocimiento de identidad (art. 17.3 CE; art. 520.2 c. LECr),
que es irrenunciable, 2°. a que se ponga en conocimiento de un familiar u
otra persona, el hecho de la detencion y el lugar de la misma, ademas si el
privado de libertad es extranjero, esta comunicacion se entendera con el
Consulado de su pais y si es menor de edad los érganos piblicos deberan
realizarla de oficio. 3°. a ser asistido gratuitamente por un intérprete cuando
se trate de extranjero que no comprenda o no hable el castellano, aunque
hay que incluir al espafiol que se hallare en ese mismo caso®, 4°. a ser
reconocido por el médico forense, por su sustituto legal o, en su caso, por
cualquier otro dependiente del Estado o de otras Administraciones Publi-
cas, ademas, es deber de su abogado requerir ese reconocimiento.

Para que los anteriores derechos puedan ser efectivamente ejercitados y
para que sea pleno el derecho de defensa en los actos de investigacién que
se realicen en ese estado de privacién de libertad, se establecen otros
derechos como el derecho a la informacién con un doble alcance: a) de que
le corresponden los derechos que han sido expuestos y b) de los hechos que
se le imputan y de las razones motivadoras de su privacién de libertad; asi
como del derecho a guardar silencio, no declarando si no quiere, a no
contestar a una o algunas de las preguntas, a declarar sélo ante el juez, a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

La falta de respeto a estos derechos puede dar lugar a que no deba
reconocerse el valor probatorio a los actos de investigacion realizados, y
provee de fundamento a una pretensién de habeas corpus®. Este régimen se
caracteriza por la amplitud de comunicaciones y visitas del preso con el
exterior a diferencia de lo que ocurre en el caso de prisién provisional
incomunicada. El Capitulo IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal recoge
la mayoria de los derechos que favorecen a los preventivos en régimen de
prisién comunicada. (Articulos 520 a 526).

29 STC 47/ 1987 de 25 de mayo.
30 Art. 1b,delaLO 6/ 1984 de 24 de mayo.
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b) PRISION PROVISIONAL INCOMUNICADA. Se encuentra regulada
en los articulos 506 a 511 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es la forma
mas gravosa de prisién provisional ya que limita al preso, por tiempo
determinado, el ejercicio de algunos derechos fundamentales. La justifica-
cién de esta mayor restriccién hay que buscarla en que existen riesgos
evidentes para el desarrollo normal del proceso que recomiendan la adop-
cién de este tipo de precauciones. En general, se traduce en una limitacién
de las posibilidades del preso de comunicarse con el exterior tratando de
evitar la confabulacién del preventivo con personas que podrian alterar las
pruebas en perjuicio de la investigacién sumarial.

Debe ser acordada por el juez mediante auto motivado, aunque al preso
solamente se le comunicaré la parte dispositiva del mismo.

El art. 527 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, norma fundamental en
este supuesto, establece que el preso mientras se halle incomunicado no
podrd gozar de los derechos previstos en general para los demds presos
preventivos que se establecen en el capitulo IV con excepcién de los ele-
mentales recogidos en el art. 520. No obstante, hay que hacer algunas
matizaciones porque su abogado serd designado de oficio, no tiene derecho
a que se ponga en conocimiento de un familiar o persona que desee el
hecho de la detencién ni el lugar de custodia en que se halle en cada
momento y no tiene derecho a entrevistarse reservadamente con su abogado
al término de la prictica de la diligencia en que hubiere intervenido; tampo-
co podra disfrutar del resto de derechos

El incomunicado podré estar presente en la practica de las pruebas si el
juez lo estima conveniente y en cualquier caso es el juez quien decide lo
que puede y no puede hacer el preventivo (autoriza los libros que puede
leer, los utensilios de escritura de que puede disponer, las cartas que puede
enviar...).

La ley «parece» establecer un plazo médximo de incomunicacién de
cinco dias aunque este plazo se puede superar en circunstancias excepcio-
nales cuando el juez lo considere oportuno; en este sentido obsérvese que el
art. 506 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es una norma poco especifi-
ca, («la incomunicacién ... s6lo podra durar el tiempo absolutamente preci-
80... sin que por regla general deba durar méas de cinco dias.») ja qué se
refiere el legislador? ;quién va a controlar que la incomunicacién dure lo
absolutamente preciso? ;de qué depende esta necesidad?. Cuando dice que
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por regla general no debe durar més de cinco dias, ;cudles son las excepcio-
nes? Creemos que la ley deberia ser mds precisa en estos aspectos ya que si
no existe una norma delimitadora que legitime el tiempo que se puede
incomunicar a un sujeto, ;cémo vamos a controlar los abusos? Aunque es
posible una segunda incomunicacién no queda muy claro el plazo maximo
que debe durar la misma, ya que el art. 508 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal dispone que nunca excederd de tres dias y a continuacion rectifica
y establece una excepcion a ese «nunca» sefialando que la incomunicacién
podré durar el tiempo prudencialmente preciso para evitar la confabulacién.
Nos preguntamos cudnto es el tiempo «prudencialmente» preciso, porque
parece que el legislador ha dejado la puerta excesivamente abierta en un
tema tan delicado y seria necesaria la aclaracién de numerosos preceptos .

¢) PRISION PROVISIONAL ATENUADA. Esta modalidad presenta una
escasa regulacion en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de hecho, la
jurisprudencia acude a otras leyes de dudosa vigencia para completar las
lagunas que existen en torno a esta figura. Como definicidn de este tipo de
prision diremos que consiste en la permanencia del imputado en situacion
de arresto domiciliario, con la posibilidad de poder desemperiar, si se le
autoriza a ello, un trabajo profesional fuera de su domicilio®'.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal sélo encontramos el art. 505.2,
que establece que «Los jueces podrdn acordar la prision atenuada cuando
por razon de enfermedad del inculpado el internamiento entrafie grave
peligro para su salud».

La ley no precisa lo que debe entenderse por prisién provisional atenua-
da pero la doctrina y la Jurisprudencia estdn de acuerdo en acudir a la
antigua redaccion del art. 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
proviniente de la Ley de 10 de septiembre de 1931, segiin la cual, «la
atenuacion de la prision preventiva consistird en el arresto en el propio
domicilio, con la vigilancia que se considere necesaria y en la posibilidad
de que los sujetos a prision preventiva atenuada salgan de su domicilio
durante las horas necesarias para la prestacion de sus servicios o ejercicio
de su profesion, siempre con la vigilancia que se estime necesaria para los
fines de seguridad del encartado». Aplicando esta definicién llegamos a

31 ASENCIO MELLADO: La prisioén provisional», Civitas, Madrid, 1987.
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una situacién paraddjica, puesto que si sélo se permite este tipo de prisién
cuando el inculpado sufra una enfermedad que se vea agravada por el
internamiento, no se entiende que se le permita abandonar su domicilio
para ir a trabajar, creemos que si el sujeto estd enfermo, lo procedente seria
que guardara reposo.

5. PROCEDIMIENTO PARA SU ADOPCION

El juez competente para decretar la prisién provisional serd aquel que
esté conociendo de la causa en el mismo momento en que deba decretarse
aquélla. Lo mas usual serd que esta medida cautelar se imponga mientras se
estd desarrollando la fase de sumario, y para este caso sélo podra decretarla
el juez de instruccién aunque nada obsta para que sea un juez decisor el que
forme las primeras diligencias, en cuyo caso éste serd el autorizado para
imponer la prisién. Centrandonos en el primer supuesto sefialamos que si el
juez de instruccién no ejerce sus funciones y lo viene a sustituir otro en
virtud de comisidén o interinaje, éste estard encargado de adoptar la medi-
da®2. El juez es, en todo momento, quien debe tomar las decisiones que
atafien al inculpado sometido a la prisién y cuando el preso preventivo pasa
a una situacién de incomunicacién, hace falta que el juez la autorice y
establezca el modo concreto en que haya de llevarse a cabo.

La Disposicién Final segunda, niimeros 5, 6 y 7, de la LO 5/1995 de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, reformada por la LO 8/1995 de 16 de
noviembre regula el nuevo art. 504 bis 2%, elimina el art. 516, y modifica la
redaccioén del art. 539, todos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introdu-
ciendo novedades importantes de caracter procesal, la Fiscalfa General del
Estado, por su parte, ha aprobado una Circular®* en la que se aclaran los
problemas de interpretacién que pudieran surgir a la hora de aplicar las
nuevas normas, aunque ésta s6lo es vinculante para los miembros del
Ministerio Fiscal. Esta reforma ha supuesto una importante novedad en el

32 Art. 502 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

33 Coémo ya sefialdbamos en otro lugar, el art. 504 bis ha sido declarado inconstitucio-
nal por STC 71/ 1994, de 3 de marzo, lo que significa que el legislador que ha introducido
esta reforma debfa haberla numerado como art. 504 bis.

34 Circular 2/1995 de la Fiscalia General del Estado sobre el nuevo régimen procesal
de la prisién preventiva.
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procedimiento establecido para la prisién provisional ya que, hasta ahora, la
medida podia decretarse de oficio o a instancia de parte. El nuevo art. 504
bis 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece la necesidad de
celebrar una comparecencia previa, a la que deben asistir obligatoriamente
el Ministerio Fiscal, el inculpado y su abogado, el procedimiento se desa-
rrolla en distintas fases:

1* Una vez que es puesto el detenido a disposicidn del juez, éste puede
entender, a) que no concurren los requisitos legales para decretar la prisién
o libertad provisionales, en cuyo caso decretard su libertad provisional sin
fianza, b) que es conveniente adoptar alguna de aquellas medidas, en este
caso, tiene la obligacién de convocar una audiencia en el plazo de setenta y
dos horas.

2* A esta audiencia debe citar al Ministerio Fiscal, a las demas partes
personadas y al imputado, que deberd estar asistido de Letrado por él
elegido o designado de oficio.

3* Las partes podrdn proponer los medios de prueba que se puedan
practicar en el acto o en las veinticuatro horas siguientes, siempre que no se
supere el plazo de setenta y dos horas previsto.

4* Una vez realizadas las alegaciones de las partes puede ocurrir: a) que
nadie solicite la prision ni la libertad provisionales, en cuyo caso el juez no
tendrd mas remedio que acordar la cesacién de la detencién e inmediata
puesta en libertad del imputado; b) que alguna de estas partes solicite la
prision o libertad provisionales, entonces el juez podrd decidir lo que crea
mds conveniente, el juez no estd vinculado por esta solicitud, aunque nece-
sita de ella para imponer las medidas es, precisamente, la gran novedad
introducida en 1995.

La ley prevé la posibilidad de que la audiencia no pueda celebrarse en
las setenta y dos horas prescritas, facultando al juez para que, de modo
provisional, acuerde de oficio la prision o libertad provisionales, siempre y
cuando concurriesen los presupuestos y estimase riesgo de fuga, pero debe-
rd convocar la audiencia en las setenta y dos horas siguientes.

El juez deberd acordar estas medidas por medio de auto en el que
justifique suficientemente las causas que le han llevado a adoptarlas y
en caso de inexistencia o insuficiencia de motivacién es posible plan-
tear un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, quien ha
expresado la necesidad de la misma para las resoluciones de esta
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clase®® estableciendo que «Contra las resoluciones que se dicten sobre la
procedencia o no de la libertad provisional, cabra solo recurso de apelacion
ante la Audiencia Provincial»®®. Esta disposicién ha sido criticada por S.
Aragoneses Martinez*” argumentando, por una parte, que la Audiencia Pro-
vincial no es el superior jerarquico de todos los 6rganos jurisdiccionales lo
que determinard en algunos casos que sea otro érgano quien deba conocer
de la apelacion y por otra que, este articulo se contradice con lo que dispone
el art. 501 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal , que permite el recurso de
reposicion. La apelacién sélo se admitird en el efecto devolutivo y su
tramitacion se ajustard a lo dispuesto en el Titulo X del Libro 1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, segiin dispone el art. 518 de la misma.

Si el juez acordara la prision, habra de expedir dos mandamientos: uno
dirigido al auxiliar del juzgado o al funcionario de Policia Judicial que haya
de ejecutarlo, y otro al Director del establecimiento que deba recibir al
preso. En el mandamiento se consignara literalmente el auto de prisién, la
identificacién del encausado, el delito que haya dado lugar al procedimien-
to, si se procede de oficio o a instancia de parte y si la prisién ha de ser o no
comunicada®. En el supuesto de que el inculpado no fuera habido en su
domicilio y se ignorase su paradero, se expedird requisitoria en los términos
previstos en los arts. 512 a 515 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

6. POSIBILIDADES DE MODIFICACION DE LA PRISION PROVISIONAL

La institucién de la prision provisional estd sometida a la regla «rebus
sic stantibus», por tanto, la misma se mantendrd mientras que las circuns-
tancias que aconsejaron su adopcién contintien estando vigentes. Cualquier
modificacidn significativa del supuesto de hecho debe implicar, necesaria-
mente, el cambio de la consecuencia juridica y es que al ser una medida que
se decreta de modo urgente, es facil que aparezcan posteriormente pruebas
que la hagan inadecuada. Asi, con esta previsién, se contrarrestan los in-
convenientes de una actuacién procesal que ha resultado «algo apresurada».

35 STC 128/1995, de 26 de julio.

36 Ultimo pérrafo del art. 504 bis 2.

37 DE LA OLIVA y otros: «Derecho Procesal Penal.» Coleccién Ceura, Centro de
estudios Ramén Areces, S.A. 1995, p. 408.

38 Vid art. 505 LECr.
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El juez ha tenido que actuar en un plazo maximo de setenta y dos horas y es
I6gico que se le permita rectificar su criterio. La instruccién sumarial,
normalmente, consigue que el juzgador tenga una visién mds realista de los
hechos que sucedieron y por esto consideramos coherente que se permita la
modificacién de la medida. En este punto nos preguntamos quién estd
legitimado para instarla. ;jPodra el juez modificar la medida de oficio o
necesitard la instancia de parte? ;Hay alguna diferencia entre que la modi-
ficacién sea en beneficio o que sea en perjuicio del reo?

a) MODIFICACION EN BENEFICIO DEL REO. Sabemos que para que
el juez o tribunal acuerden la prisién provisional es necesario que concurran
una serie de requisitos, y por eso si éstos se modifican, entendemos que la
medida pierde su legitimidad. Desde la modificacién de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal introducida por LO 5/1995 del Tribunal del Jurado y
alterada por la LO 8/1995, es necesaria la instancia de parte para que el
juzgador pueda decretar la prision cautelar. En consecuencia, nos plantea-
mos la cuestién de que si el que insté la medida (el Ministerio Fiscal o
cualquiera de las partes acusadoras) considerara que ya no procede la
misma, puede solicitar su cesacién al juez y en caso de que pudiera si
estaria vinculado el juez por esta solicitud. Pues bien, si la instancia de
parte era un requisito imprescindible para decretar la prisién provisional,
parece 16gico que si esa parte que la insté cambia de criterio, la medida no
pueda sostenerse debiéndose poner en libertad al preventivo. Si aplicamos
esta interpretacién el imputado puede verse claramente beneficiado pero
tenemos la duda de si serfa correcto juridicamente.

A estas cuestiones han contestado de modo distinto dos autores espafo-
les. Por una parte, Alberto Jorge Barreiro considera que «a la vista de la
redaccion de ambos preceptos®, parece claro que en esos casos el juez
deberia decretar de inmediato la libertad, aunque estimara que no procede».

En una postura enfrentada argumenta F. de Urquia Gémez* que «acor-
dada la prision preventiva estimo que las peticiones de libertad que formu-
len las partes acusadoras no tendrian cardcter vinculante para el juez, a

39 Se refiere a los arts. 504 bis 2 y 539 LECr.
40 «Prisién Preventiva» RPJ n° 37, marzo 1995, p. 257.
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quien corresponde valorar cualquier cambio sobrevenido en las circuns-
tancias que determinaron la adopcion de la medida».

No nos parece tan descabellada la interpretacién de Barreiro porque en
el espiritu de la norma estd la necesidad de que exista instancia de parte a la
hora de decretar la prisién provisional pretendiendo que el juez no valore
unilateralmente la necesidad de decretarla. Si apartamos al Ministerio Fis-
cal y a las demds partes acusadoras de esta decision beneficiosa para el reo
(no estaremos desvirtuando el sentido de la reforma? ;no pretende la ley
evitar que se produzca esta situacion?

En el supuesto diferente de que sea el juez quien pretenda modificar, a
posteriori, la situacién de prisién, la de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
no establece ningiin inconveniente para que éste lo haga de oficio.

b) MODIFICACION EN PERJUICIO DEL REO. A diferencia de la
defectuosa regulacién que existe en el caso de la reforma de la prisién
provisional a favor del preventivo, la ley es muy clara cuando se trata
de reformar la misma en perjuicio del imputado. El art. 539 de la de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que si el juez considera que
procede reformar la situacién legal en perjuicio del sujeto, no podrd
actuar de oficio, sino que deberd seguir el cauce de la audiencia previs-
ta en el art. 504 bis 2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal . De esta
forma no se permite que el juez decida libremente eludiendo la norma
que en un primer momento hace necesaria la instancia de parte para
decretar la libertad o la prisién cautelares. Si no existiera el art. 539, el
juez, una vez pasado el primer trdmite de la audiencia, podria modificar
libremente la situacién del reo en su perjuicio .Nos parece , por tanto,
muy loable el cambio introducido con el art. 539 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que consigue, en este aspecto, la coherencia legal de
la institucién.

En conclusidn, siempre que el juez considere que no procede la libertad
o prisién provisionales, podra actuar de oficio. Al contrario ocurre cuando
el juez crea que debe decretarse una de estas medidas cautelares. En estos
casos, siempre necesitara la instancia de parte (Ministerio Fiscal o acusa-
cién particular).
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7. DURACION DE LA PRISION PROVISIONAL

La prision provisional es una medida que afecta gravemente a un dere-
cho fundamental, por ello, el legislador ha previsto que tenga una duracién
limitada.

El art. 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su pérrafo tercero, y
siguiendo el mandato del art. 17.4 CE, establece que «El juez o tribunal que
conozcan de la causa y el Ministerio Fiscal, cada uno dentro de sus
Junciones, cuidardn bajo su responsabilidad de que la prision no se prolon-
gue mds alld de lo necesario.»

Como primer criterio se ha establecido que la prisién esta legitimada si
se utiliza en la medida necesaria. Ciertamente el legislador no precisa
demasiado al decir «lo necesario», ya que con esta expresion es dificil el
control por parte de los perjudicados. El parrafo cuarto del mismo articulo
precisa los limites concretos de la medida, es una cuestién que ha sido
modificada sucesivamente en las reformas que de la prisién provisional se
han llevado a cabo en los afios 1980, 1983 y 1984.

Hoy la ley establece que para delitos a los que corresponda pena de
arresto mayor, la duracién méxima de la prisién serd de tres meses, para
delitos a los que corresponda pena de prisién menor, la duracién maxima
serd de un afio y para delitos que tengan establecida pena superior a prisién
menor, el limite se sitda en dos afios.

Cabe la posibilidad de que el juez, con audiencia del Ministerio Fiscal y
del inculpado, prolongue la duracién de la prisidn si concurren los siguien-
tes requisitos:

1. Debe tratarse de delitos castigados con pena de prisién menor o
superior, 2. habran de concurrir circunstancias que hagan prever que la
causa no pudiera ser juzgada en esos plazos y que el inculpado pudiera
sustraerse a la accion de la justicia, 3. la prolongacién sera de hasta dos y
cuatro afios*! y 4. el juez la acordard mediante auto.

Si se condena al inculpado y la sentencia es recurrida, la prisién podrd
prolongarse hasta el limite de la mitad de la pena impuesta.

Puede ocurrir que la causa sufra dilaciones indebidas y ello ralentice el

41 Hasta dos afios si la pena era de prisién menor, y hasta cuatro afios cuando esta fuera
superior.
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desarrollo del proceso. El transcurso de los plazos puede llevar al resultado
de que se cumpla el tiempo médximo de prisién provisional y no se haya
podido concluir el juicio, lo que determinard que el inculpado sea puesto en
libertad sin que exista atin una sentencia definitiva. Para evitarlo, la ley
establece que para el computo de los plazos no se tenga en cuenta el tiempo
en que la causa sufra dilaciones no imputables a la Administracién de
Justicia que son todas aquellas que tengan su origen en el inculpado o en su
abogado, con una finalidad dilatoria. Se trata de evitar que el reo provoque
retrasos indebidos para beneficiarse de la limitacién temporal de la prisién
preventiva.

Una vez transcurridos los plazos méaximos establecidos, el juez deberd,
en cualquier caso, poner en libertad al inculpado. Al ser una medida provi-
sional es necesario que se tomen estas precauciones porque, de lo contrario,
podria ocurrir: a) que el reo pasara mas tiempo en prisién provisional que el
previsto por la hipotética pena a imponer y b) que se vulnerara el derecho a
la libertad de un inocente por tiempo indefinido, puesto que no existiria
sentencia condenatoria y no habrfa amparo legal que permitiera la excep-
cional privacién de libertad.

No obstante, la ley permite que, una vez puesto en libertad por transcur-
so de los plazos, el sujeto vuelva a ser ingresado en prisién: a) si consta en
la causa la existencia de un hecho con caracteres de delito; b) si aparecen
motivos bastantes para creerlo responsable criminalmente del mismo y ¢) si
no hubiera comparecido, sin motivo legitimo, al primer llamamiento del
juez o tribunal o cada vez que este lo considere necesario (art. 504 in fine
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Para este dltimo supuesto, la ley no prevé plazos maximos, ;se empeza-
rd a contar como si la prisién se impusiera desde un principio?, ;volverdn a
regir aquellos plazos?, la cuestién no queda resuelta y puede producir
importantes problemas de interpretacion.

8. COMPUTO DE LA PRISION PROVISIONAL A EFECTOS DEL CUMPLIMIENTO DE
LA CONDENA

Aunque la ley niega que la prisién provisional sea una pena privativa de
libertad, lo cierto es que el resultado que se produce es muy similar al de la
misma. El reo se ve privado de su libertad en condiciones similares a las
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que sufre un condenado. A pesar de ello, al preventivo no se le aplica el
mismo régimen penitenciario que al penado puesto que aquél goza del
derecho a la presuncién de inocencia y esta circunstancia, al contrario de lo
que parece, puede llegar a perjudicar al sujeto, que no podrd aprovecharse
de los beneficios penitenciarios que asisten al condenado.

La legislacién penal prevé que en el caso de que el inculpado sea
declarado culpable, el tiempo que ha transcurrido en prision se le abonara
integramente para el cumplimiento de la pena.

9. PRISION PROVISIONAL INJUSTA

El art. 121 de la de la Constitucién Espafiola dispone que «Los dafios
causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del fun-
cionamiento anormal de la Administracion de Justicia, dardn derecho a
una indemnizacion a cargo del Estado, conforme a la ley». Se introduce as{
un cambio sustancial en la materia de la indemnizacién del Estado por los
perjuicios que se causa a los particulares por medio de la Administracién de
Justicia porque este articulo es la base para poder exigir esa responsabilidad
directamente, sin tener que demandar primero a los jueces o tribunales. El
precepto necesitaba de un posterior desarrollo legislativo que vino dado por
la Ley Organica del Poder Judicial de 1985. El espacio de tiempo que
medié entre la entrada en vigor de la Constitucidn en 1978, y la de la LOPJ
de 1985, ha planteado problemas sobre la aplicacién directa del art. 121. Es
importante aclarar desde cuando esta en vigor la posibilidad de exigir esta
responsabilidad al Estado, pues de ello van a depender numerosas peticio-
nes de indemnizacién. Las posibilidades de interpretacién se dirigen en dos
direcciones:

A) de un lado, se puede argumentar que en aquellos siete afios existi6
una laguna legal que no permitia aplicar el art. 121 directamente porque
faltaba su desarrollo legal, la determinacién de los requisitos y la fijacién
del procedimiento para obtener la citada indemnizacién. El Tribunal Cons-
titucional ha sefialado que «se trata de un precepto que no es de aplicacion
directa, pues, como su propio tenor literal determina, exige un desarrollo
legislativo sélo producido en la Ley Orgdnica 6/1985»*, Es una norma

42 STC 40/1988 de 10 de marzo.
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incompleta que necesita de una ley posterior que determine cuales son sus
requisitos y procedimiento. En este sentido se pronuncia también el Tribu-
nal Supremo®.

B) de otro, se puede defender la tesis de que el art. 121 no es un
precepto meramente programdtico sino inmediatamente aplicable, con un
contenido minimo asegurado ain a falta de la ley de desarrollo.»*. El
Consejo de Estado ha declarado que la responsabilidad del Estado por la
incorrecta Administracién de Justicia nace en 1978, con la Constitucién y
que no hay que esperar a que la ley de 1985 establezca sus requisitos. Con
este criterio ha tramitado y resuelto diversas reclamaciones atin antes de la
entrada en vigor de la LOPJ®. Considera que es suficiente la declaracién
constitucional para exigir el cumplimiento del derecho.

Hoy dia no tenemos este problema puesto que la Ley Orgénica del Poder
Judicial en el titulo V del Libro III se ha encargado de desarrollar el
precepto constitucional. Los arts. 292 a 297 de la LOPJ se encargan de
regular cual va a ser la responsabilidad patrimonial del Estado por el
funcionamiento de la Administracién de Justicia, estableciendo tres supues-
tos de indemnizacién, dos con caricter general y uno de modo especifico
para casos especialmente graves. Los dos generales aluden a :1) una indem-
nizacién por error judicial y: 2) una indemnizacién por funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia y el supuesto especial se refiere a
un caso en que se produce un dafio grave como consecuencia de decretar
prisién provisional cuando ni siquiera ha existido un hecho que la legitime.

Supuestos de indemnizacion

A. GENERALES. 1. ERROR JUDICIAL
2. FUNCIONAMIENTO ANORMAL.
B. ESPECIAL. Art. 294 LOPJ.

43 STS 5 de febrero de 1986.

44 REYES MONTERREAL: «La responsabilidad del Estado por error e incorrecta
administracién de Justicia». Colex 1987, pp. 79 y ss.

45 Dictamen 49.283/48.961 de 9 de octubre de 1986, entre otros.



226 MONICA GALDANA PEREZ MORALES

A. Generales

Estos supuestos se aplican con cardcter general siempre que se den los
requisitos que para ellos se establecen en los arts. 292 y 293 de la LOPJ.
Por tanto, y puesto que la ley no lo excluye, procedera la indemnizacién
también en el caso de que el error judicial o el funcionamiento anormal
provoquen una prisién provisional injusta.

1. Error judicial. La prisién provisional puede haber sido decretada
como consecuencia de un error en el juzgador. No parece de recibo que el
perjudicado no tenga un mecanismo para resarcirse del mismo, por eso, la
ley ha previsto que, en estos casos, quien sufrié la prisién injusta pueda
pedir una indemnizacién al Estado, siguiendo el procedimiento que se
establece en el nimero primero del articulo 293 de la Ley Organica del
Poder Judicial. Nos preguntamos a qué tipo de error se hace referencia y en
opinién de Asencio Mellado* el error puede haber sido tanto de hecho
como de derecho, debe estar constatado en cualquier resolucion distinta de
la sentencia que se dicta en el recurso de revisién, y en ella puede haber
concurrido, o no, la culpa del Juez. El error debe ser del Juez que dict6 el
AUTO de prisién provisional, y siempre debe existir un nexo de unién
entre ese error y el citado auto. Asencio Mellado sefiala que existen dos
supuestos tasados en que debe declararse que hubo error al decretar la
prisién provisional: A. Por incorrecta valoracién de los motivos que se
ofrecieron para decretar la prisién provisional. B. Por apreciar incorrecta-
mente la mayoria de edad, si no se han pedido los justificantes en virtud del
art. 376 LECr".

2. Funcionamiento anormal. Podemos entender por funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia «toda actuacion contraria a una
eficacia media de la misma». Este concepto puede incluir al de error judi-
cial en muchas ocasiones, en cuyo caso, debe aplicarse el criterio de funcio-
namiento anormal porque es mas amplio que aquél. En los supuestos en que

46 La prision provisional, ob. cit.

47 El art. 376 de la LECr. establece: «Cuando no ofreciere duda la identidad del
procesado, y conocidamente tuviese la edad que el Cédigo Penal requiere para poderle
exigir la responsabilidad criminal en toda su extensién, podrd prescindirse de la justifica-
cion expresada en el articulo anterior, si su prdctica ofreciese alguna dificultad u ocasiona-
se dilaciones extraordinarias».




ACTUAL REGULACION DE LA PRISION PROVISIONAL 227

la prisién provisional sea decretada como resultado de un funcionamiento
anormal de la Administracién de Justicia porque el juez o tribunal no han
actuado debidamente y han provocado un dafio que debe ser resarcido
como establece el art. 121 CE., el perjudicado puede acudir a la via del art.
293.2 de 1a LOPJ., en la que se establece el derecho a una indemnizacién en
los casos de dafio causado por el anormal funcionamiento de la Administra-
cién de Justicia.

Se puede objetar que dentro del concepto de «funcionamiento anormal»
asi entendido caben numerosos supuestos, y aunque estamos de acuerdo
con este inconveniente, la Constitucién es clara en su articulo 121, ya que
pretende resarcir a todos los ciudadanos que se han visto afectados por una
situacion injusta. El legislador constitucional no hace ninguna distincién ni
exclusién para casos en que no sea de aplicacién el tratamiento
indemnizatorio. Entendemos que «donde la norma no distingue, no debe-
mos distinguir nosotros», por eso en el supuesto de prisién provisional
decretada como consecuencia de un anormal funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia defendemos que el ciudadano tiene derecho a una
indemnizacién.

B. Especial. Art. 294 LOPJ

1. Generalidades. El art. 294 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial,
regula un supuesto especifico de indemnizacién por parte del Estado, ésta
es la tnica especialidad a que hace referencia el Titulo V del Libro III
referido a la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento
de la Administracién de Justicia. ;Por qué esta especialidad de tratamiento
en un supuesto tan concreto? Creemos que el legislador ha querido proteger
un supuesto que, ocurriendo con demasiada frecuencia, despierta un espe-
cial rechazo debido a su desmesurada consecuencia: se trata del caso en que
el Juez haya decretado prisién provisional cuando ni siquiera existia un
hecho que fundamentara la existencia de un delito.

Nos encontramos ante un supuesto distinto a los dos que acabamos de
analizar porque aqui no se trata ni de que exista error judicial, ni de que
exista anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia, entre otras
cosas porque si fuera alguno de los dos, no seria necesario que este articulo
especificara. En el art. 294.1 de la Ley Organica del Poder Judicial se
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recoge un supuesto de funcionamiento normal de la Administracién de
Justicia. La apariencia delictiva legitima al Juez para decretar prisién provi-
sional, por tanto, no existe error y si esta apariencia estd fundada, tampoco
habréd funcionamiento anormal de la Administracién de Justicia.

El fundamento del art. 294.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial no estd
en el art. 121 de la Constitucién Espafiola, sino que hay que ubicarlo en el art.
9.3 CE que predica el principio de responsabilidad de todos los poderes puibli-
cos. Su paralelo estd en el error judicial ex art. 960 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal que dice que «cuando en virtud de recurso de revision se dicte
sentencia absolutoria, los interesados en ella o sus herederos tendrdn derecho
a las indemnizaciones a que hubiere lugar segiin el derecho comiin, las cuales
serdn satisfechas por el Estado, sin perjuicio del derecho de éste de repetir
contra el juez o tribunal sentenciador que hubieren incurrido en responsabili-
dad o contra la persona directamente declarada responsable o sus herederos».

De esta forma estamos equiparando la prisién provisional a una pena en
todo su sentido, pues ambos preceptos tratan de indemnizar el dafio causa-
do por resoluciones cuando se prueba que los hechos que las determinaron
no tuvieron lugar.

Martinez-Cardos Ruiz, profundizando en la interpretacién de este arti-
culo, entiende que cuando el legislador habla de «inexistencia del hecho
imputado», estd incluyendo una doble proyeccidn, de una parte la OBJETI-
VA se refiere a la inexistencia fisica del hecho, y a la inexistencia juridica
del delito (aunque exista el hecho en el aspecto fisico), de otra la SUBJETI-
VA se refiere a la inexistencia de culpabilidad del sujeto.

Dentro del art. 294.1 de la Ley Organica del Poder Judicial caben dos
interpretaciones por una parte, el articulo se refiere a la inexistencia de lo
imputado, de la accién tipica y antijuridica. Por otra, a la inexistencia de la
imputacién, entendida como accién culpable, como delito. Este autor inclu-
ye ¢l supuesto en que el hecho fisico ha existido, pero en el que se declara
que el sujeto no participé en el mismo. Creemos que aqui el autor estd
utilizando una argumentacién que, en este caso, no se encuadra en la
expresion literal del articulo.

Con esta doble interpretacion el supuesto factico en que cabe aplicar el
art. 294.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial se amplia exageradamente
y no creemos que el legislador estuviera pensando en dar un cobijo tan
extenso con el citado precepto sino que mas bien lo que pretendia, en
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nuestra opinién, era limitar los casos en que, habiéndose producido un dafio
en clara contradiccién con unos hechos probados posteriormente, procedie-
ra la indemnizacién estatal.

2. Presupuestos necesarios. Para que proceda la indemnizacién a que
alude el art. 294 de la Ley Organica del Poder Judicial, es necesario que
concurran unos requisitos:

1) que el sujeto haya sufrido prisién provisional; 2) la inexistencia del
hecho imputado; 3) que se haya dictado sentencia absolutoria basada en
dicha inexistencia, o que por esta misma causa se haya dictado un auto de
sobreseimiento libre; 4) que se le hayan irrogado perjuicios al sujeto®.

3. Cuantia de la indemnizacion. La cuantia de la indemnizacion se fijard en
funcién del tiempo de privacion de libertad y de las consecuencias personales
y familiares que se hayan producido segiin dispone el art. 292.2 LOPJ.

2. Procedimiento para obtener la indemnizacién

El interés por distinguir entre los tres supuestos de indemnizacién tiene
su explicacién y es que para cada uno de ellos la ley establece un procedi-
miento diferente en el art. 293 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

(1). La reclamacién de indemnizacién por causa de error deberd ir
precedida de una decisién judicial que expresamente reconozca el mismo.
Esta previa decisién podra resultar directamente de una sentencia dictada
en virtud de recurso de revision pero en cualquier otro caso se aplicaran las
normas siguientes:

a) La accién judicial para el reconocimiento del error debera instarse inex-
cusablemente en el plazo de tres meses a partir del dia en que pudo ejercitarse.

b) La pretension de declaracion del error se deducird ante la Sala del
Tribunal Supremo correspondiente al mismo orden jurisdiccional que el
organo a quien se imputa el error, y si este se atribuyese a una Sala o
Seccién del Tribunal Supremo la competencia correspondera a la Sala que
se establece en el art. 61 de la LOPJ. Cuando se trate de érganos de la
jurisdiccién militar, la competencia corresponderd a la Sala quinta de lo
Militar del Tribunal Supremo.

48 Entendemos que esta exigencia es superflua puesto que no imaginamos un caso en
que habiendo prisién provisional injusta por inexistencia del hecho imputado, no se irroguen
perjuicios al sujeto.
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c) El procedimiento para sustanciar la pretension serd el propio del
recurso de revisién en materia civil, siendo partes, en todo caso, el Ministe-
rio Fiscal y la Administracion del Estado.

d) El tribunal dictara sentencia definitiva, sin ulterior recurso, en el
plazo de quince dias , con informe previo del dérgano jurisdiccional a quien
se atribuyese el error.

e) Si el error no fuera apreciado se impondran las costas al peticionario.

f) No procederd la declaracion de error contra la resolucién judicial a la
que se impute mientras no se hubieren agotado previamente los recursos
previstos en el ordenamiento.

g) La mera solicitud de declaracién del error no impedird la ejecucién de
la resolucidn judicial a la que aquél se impute.

(2). Tanto en el supuesto de error judicial declarado como en el de dafio
causado por el anormal funcionamiento de la Administracién de Justicia, y
siguiendo la regulacion prevista en el mimero dos del articulo 293 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial el interesado dirigira su peticién indemnizatoria
directamente al Ministerio de Justicia, tramitdndose la misma con arreglo a
las normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial del Estado, contra la
resolucién cabe recurso contencioso-administrativo y el derecho a reclamar la
indemnizacion prescribird al afio a partir del dia en que pudo ejercitarse.

(3). La peticién indemnizatoria del art. 294.1 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial se tramitard de acuerdo con lo establecido en el n°® 2 del
art. 293 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

3. Requisitos para obtener la indemnizacién

En cualquiera de los tres supuestos, son requisitos indispensables para la
concesion de la indemnizacidn los siguientes: a) el cumplimiento por parte
del sujeto pasivo de la medida cautelar consistente en la privacién de
libertad; b) que se hayan irrogado perjuicios susceptibles de valoracién
econdmica al imputado; ¢) la inexistencia de conducta dolosa o culposa del
imputado perjudicado.
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