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Resumen

Los procedimientos penales de acuerdo con la regulacidon del Derecho de la
Unidn Europea (DUE) manifiestan un conjunto de normas comunes de garan-
tias de procedimientos que han de ser transpuestos al Derecho interno de los
EM. Las garantias procedimentales, la efectividad y la eficacia han de ser la base
para el cumplimiento del efecto util del DUE y la garantia de los derechos funda-
mentales. Dentro de dicha normativa se encuentran los derechos y las garantias
de los detenidos, investigados, encausados para la adopcién de medidas cau-
telares. Una de las consecuencias de lo anterior es la armonizacién de nuestro
Derecho interno en con el DUE. El Anteproyecto de LECrim que ha propuesto
el Gobierno de Espaia persigue esos objetivos. Dicho Anteproyecto define con
claridad los derechos y las garantias de un debido proceso penal. El presente
trabajo se centra en aquellos derechos y garantias regulados en lo relativo a la
detencidn y algunas de las medidas cautelares personales en el proceso penal,
tanto en la actual LECrim como en el citado Anteproyecto.

: Investigador principal del proyecto“La justicia penal ante los retos de la eficiencia, la seguridad
y las garantias procesales, en especial la instruccion y la simplificacion de las técnicas de
enjuiciamiento de los delitos” (RTI2018-095424-B-100).
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Abstract

Criminal proceedings according to EU law regulations manifest a set of
common standards of procedural guarantees that have to be transposed
into the domestic law of the MS. Procedural safeguards, effectiveness and
efficiency must be the basis for the fulfilment of the useful effect of the EUD
and the guarantee of fundamental rights. This legislation includes the rights and
guarantees of detainees, under investigation, and defendants for the adoption
of precautionary measures. One of the consequences of the above is the
harmonization of our internal law with the UED. Preliminary Draft of the Criminal
Procedure Act proposed by the Spanish Government has proposed these
objectives. This draft clearly defines the rights and guarantees of due process.
This paper focuses on those rights and guarantees regulated in relation to
detention and precautionary measures in criminal proceedings, both in the
current LECrim and in the aforementioned Draft Bill.

Keywords: fundamental rights; defense guarantees; due process; effectiveness;
efficiency; effective legal protection; criminal precautionary measures;
detention; provisional prison; provisional release.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

El objetivo de este trabajo es hacer un comentario sobre la detencién y el ase-
guramiento del detenido en el proceso penal en Espaia, su realidad actual, asi
como realizar una aproximacion sobre dichas categorias juridicas en el Antepro-
yecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal (APLECrim), presentado por el gobierno
espanol en noviembre de 2020. Se trataran a su vez las garantias que evitan que
se violenten los derechos que le asisten al sujeto detenido que serd investigado
o luego encausado, y nos aproximaremos a algunas de las nuevas medidas cau-
telares personales y otras medidas como mecanismos protectores de la victima.
Como se sefala en el apartado XXXIl de la Exposicion de Motivos XXXII del APLE-
Crim, la nueva regulacién ofrece un amplio abanico de medidas (personales, rea-
les y a las personas juridicas y otras entidades) compatibles y combinables que
puedan utilizarse para fines muy diversos, siempre que estén expresamente re-
conocidos en la ley, alejadas de la clasificacion dogmatica y cerrada de medidas
heterogéneas e incompatibles de la actual LECrim, reservadas exclusivamente a
un fin especifico: evitar los riesgos que pueden frustrar el buen fin del proceso
y el riesgo de reiteracién delictiva. Para cumplir el objetivo del presente traba-
jo hemos optado por realizar, en primer lugar, unas consideraciones generales
sobre la materia, para luego abordar el objeto de estudio desde la 6ptica del
Derecho de la Unién Europea (DUE), para seguidamente tratar la detencién y las
medidas cautelares en la actual LECrim, y llegar finalmente a la aproximacién del
APLECrim estudiando concretamente las medidas cautelares personales.

A diferencia de la vigente LECrim, el Anteproyecto presentado regula de forma
sistematica y pormenorizada esta materia, estableciendo un elenco variado
de formas de detencién y medidas cautelares que pueden adoptarse, tanto
para asegurar la presencia del investigado, encausado en las distintas fases
del proceso, como la tutela de los derechos de las victimas. La forma detallada
de regulacion, la forma en que ha de practicarse y desarrollarse la privacion
cautelar de libertad —ya sea la detencién o la prisién provisional—, asi como los
derechos que alcanzan a la persona detenida distinguen el Anteproyecto de
su antecesora. Se regula desde los derechos generales propios de cualquier
modalidad de detencidn a los estrictamente relacionados con la detencién de
naturaleza preventiva, fijandose de forma expresa las obligaciones que alcan-
zan a la persona detenida, investigada o encausada. Singularmente se regula
la comparecencia al llamamiento del Ministerio Fiscal' y la de someterse a los

"Enesesentidose hadeteneren cuentalanuevaFiscalia Europea, Reglamento (UE)2017/1939del
Consejo, de 12 de octubre de 2017, y la Ley Orgénica 9/2021, de 1 de julio, por el que se esta-
blece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea BOE-A-2021-10957.
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actos de investigacion que sean acordados de conformidad con los requisitos
legalmente establecidos. A ello se une el principio/deber de objetividad que
ha de caracterizar al Ministerio Fiscal en su nuevo cometido de director de la
investigacion, aunque dicho principio/deber alcanza a todas las autoridades
que intervienen en el procedimiento penal. Todos los intervinientes en la in-
vestigacion deberdan velar por la efectividad y eficacia del derecho de defensa,
sin estar eximidos ninguno del deber de imparcialidad, en especial el propio
Ministerio Fiscal, ello debido a su inherente y especial posicidn constitucional
como defensor objetivo de la legalidad.?

El Ministerio Fiscal, en su nueva faceta como director de la investigacion, esta-
rd sujeto al permanente control de un érgano judicial de garantias (princi-
pio de jurisdiccionalidad). Este control tendra entre sus funciones el tema aqui
tratado - control sobre la vulneracién de los derechos que le asisten al sujeto
investigado al momento de su detencién o durante el desarrollo de esta—. Un
juez que no estard implicado en la direccién de la investigacion y que, por tan-
to, no se cuestionara su imparcialidad objetiva a la hora de afrontar esa labor
de “enjuiciamiento” anticipado.?

El elenco de derechos, garantias y facultades defensivas a disposicion de la perso-
na detenida, investigada y encausada se ajusta a los estandares constitucionales

? Desde el anteproyecto del Cédigo procesal penal de 2013 se defendia la atribucion al Ministe-
rio Fiscal de la direccion de la investigacion en los siguientes términos: “[...] Constitucional y
culturalmente no cabe plantearse en nuestro pais la supresion del principio de objetividad en la
actuacion del Ministerio Fiscal, que debe mantenerse incélume [...] También desde la perspecti-
va de la eficacia el modelo del Fiscal investigador es preferible al del Juez de Instruccion. Aunque,
desde una injustificada desconfianza hacia la Fiscalia, los principios de unidad de actuacién y
de dependencia jerdrquica se esgrimen como argumentos contra la reforma, lo cierto es que
precisamente los expresados principios constitucionales permiten la aplicacién de criterios co-
herentes y el seguimiento de prdcticas uniformes en la direccion de la investigacion penal, en los
distintos dmbitos de la criminalidad y en todo el territorio nacional” En nuestros dias, continua
centrado el debate sobre la configuracién de la dependencia organica del Ministerio Fiscal
en relacién con el principio de legalidad y oportunidad como principios del presente y el fu-
turo que encierran un dilema intenso de toda la ciencia juridica. Sobre esto ultimo vid. Lopez
MarcHENA, M. A., L. LaroNT Nicuesa, V. Lopez YaGUEs, et al., “Didlogos para el futuro judicial XXVI.
Legalidad y Oportunidad: presente y futuro del proceso penal’, en La Ley, No. 9869, Seccién
Plan de Choque de la Justicia/Encuesta, 11-06-2021 “Didlogos para el futuro judicial XXVI.
Legalidad y Oportunidad: presente y futuro del proceso penal’, en La Ley, No. 9869, Seccién
Plan de Choque de la Justicia/Encuesta, 11-06-2021.

® Juan-SANcHEZ, R., Proceso justo en Espaniay Tribunal Europeo de Derechos Humanos; SeNcHez MuRoz;
0., “El derecho a un tribunal independiente e imparcial’, en F. J. Matia Portilla & L. E. Delgado
del Rincén (dirs.), Las problemdticas dimensiones del derecho al proceso debido en Espafia a la
luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pp. 19-61.
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previamente definidos en el Titulo Preliminar del APLECrim y a las exigencias
de la normativa de la Unién Europea (UE) sobre la materia, en particular a las
disposiciones de las directivas, entre otras, a la Directiva 2010/64/UE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, relativa al derecho a la
interpretacién y traduccion en los procesos penales; Directiva 2012/13/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a
la informacién en los procesos penales; y Directiva 2013/48/UE del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia
de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden
de detencién europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el
momento de la privaciéon de libertad y a comunicarse con terceros y con autori-
dades consulares* durante la privacién de libertad.’ Se consagra asi la regulacién
de un debido proceso o proceso equitativo [articulo 14 del PIDCP y articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)®], la defensa, que comprende
desde la detencién y la asistencia de un abogado defensor en su propia defensa
técnica, o la citacidon al acto de primera comparecencia para el traslado de los
cargos hasta la finalizacién del proceso, por cualquiera de las formas legales pre-
vistas en la ley.

2. DERECHO DE LA UNION EUROPEA, GARANTIAS DE LA DETENCION

El articulo 3, apartado 2, del Tratado de la Unién Europea (TUE) enuncia los
grandes objetivos que persigue la UE, entre ellos concede una mayor impor-

4 En este sentido, el DUE ha tenido presente el Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares
de 24-04-1963, articulo 36.1-b) y c), derecho a ser informado sobre la asistencia consular,
contenido esencial del derecho fundamental de defensa, debido proceso de un extranje-
ro detenido.

> En este sentido, STC 21/2018, de 5 de marzo FJ 8, seguin la cual “a los agentes estatales respon-
sables de su custodia les corresponde informar al detenido por escrito, de forma inmediata y
comprensible, no solo de los derechos que durante tal condicion le corresponden, sino también
de los hechos que se le atribuyen y de las razones objetivas sobre las que se apoya su privacién de
libertad; y, cuando este sea el caso y el detenido lo solicite, deben también proporcionarle acceso
a aquellos documentos o elementos de las actuaciones en los que se apoye materialmente la
decision cautelar. Como dijimos ya, las discrepancias sobre la suficiencia de la informacién o el
acceso alas actuaciones facilitado que, una vez asesorado, pueda mantener el detenido con los
responsables de su custodia policial, podrdn plantearse inmediatamente a través del procedi-
miento de habeas corpus ante la autoridad judicial, a quien compete evaluar tanto las causas
de la detencién como el modo en el que ésta se viene desarrollando, singularmente, si se estdn
respetando los derechos que la Constitucion y las leyes procesales reconocen a toda persona
detenida [art. 1, letra d) de la Ley Orgdnica 6/1984".

®Roma, 4-11-1950, y enmendado por los Protocolos Adicionales Nos. 3y 5, de 6-05-1963 y 20-01-
1966, respectivamente. Instrumento de Ratificacion de Espaiia, BOE No. 243, de 10-10-1979.
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tancia a la creacion de un Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ). El
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), en su Titulo V (ar-
ticulos 67 a 89) estd dedicado a ese ELS), teniendo presente, entre otros factores:
la gestién fronteriza, la cooperacién judicial en materia penal y la cooperacion
policial junto a la proteccién de los derechos fundamentales, en particular
la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE” (CDFUE) y el mencionado
CEDH. Este ELSJ va encaminado hacia un nuevo proceso penal marcado por el
propio TFUE, el cual introduce una serie de “cldusulas de freno” para aquellos
casos en que un Estado miembro (EM) considere que un proyecto legislativo
afectaria a aspectos fundamentales de su sistema de justicia penal (articulo 82,
apartado 3, del TFUE), asi como para las normas minimas comunes relativas a
la definicion de las infracciones penales y las sanciones aplicables a los delitos
de especial gravedad con una dimensién transfronteriza (articulo 83, apartado
3,del TFUE), aumentando las medidas de coordinacién y cooperacion entre las
autoridades policiales y judiciales y otras autoridades competentes, asi como
mediante el reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia
penal y la aproximacién de las legislaciones penales al respecto.

En este sentido se han creado distintas agencias para contribuir a la supervi-
sion de las diferentes politicas, entre ellas las penales, las cuales van dirigidas
a cumplir el efecto util del Derecho de la UE. Entre las agencias relativas al
ambito penal del ELSJ tenemos: Europol, en materia de cooperacion policial; la
Agencia de la Union Europea para la Formacion Policial (CEPOL); Eurojust, de-
dicada a la cooperacion judicial en materia penal; la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (FRA), en materia de derechos fundamen-
tales y lucha contra la discriminacion; el Observatorio Europeo de las Drogas y
las Toxicomanias (OEDT); la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Cos-
tas (Frontex), responsable de coordinar el control de las fronteras exteriores;
y la Agencia Europea para la Gestion Operativa de Sistemas Informaticos de
Gran Magnitud en el ELSJ (EU-LISA). A su vez, como se ha mencionado, se ha
de tener en cuenta la Fiscalia Europea Reglamento (UE) 2017/1939 del Conse-
jo, de 12 de octubre de 2017.

En el desarrollo e integracién de ese espacio de cooperacion en materia penal,
tanto el Parlamento Europeo como el Consejo han dictado un grupo de direc-
tivas, entre ellas las ya mencionadas Directivas 2010/64/UE, relativa al derecho
a la interpretacion y traduccién en los procesos penales; la Directiva 2012/13/

7 Niza, 7-12-2000. DOUE, No. C- 364, de 18-12-2000. Posterior Tratado Lisboa (TL), DOUE, No. C.- 303,
de 14-12-2007. Entrada en vigor 1-01-2009. Reconocida por Esparia en LO 1/08 de 30-07-2008,
BOE No. 184, de 31-07-2008.
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UE, relativa al derecho a la informacién en los procesos penales; la Directiva
2013/48/UE sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales
y en los procedimientos relativos a la orden de detencién europea, y sobre el
derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de liber-
tad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la pri-
vacioén de libertad; incorporandose mas recientemente la Directiva 2016/1919/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2016, relativa
a la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los procesos
penales y a las personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden
europea de detencion, complementando asi las anteriores en cuanto a que
establece unos criterios claros para la concesién de asistencia juridica gratuita,
asi como los criterios de calidad y las vias de recursos efectivos y eficaces en
caso de vulneracion de derechos. En estrecha vinculacién con todas ellas se
encuentra la Directiva 2016/800/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de los menores sospe-
chosos o acusados en los procesos penales, asi como la Directiva 2016/343/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que
se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncién de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

Se consagra asi en el DUE la regulacién del derecho de defensa y las garantias
del debido proceso o proceso equitativo, la defensa, incluida la defensa técni-
ca desde la detencién hasta la finalizacion del proceso en correspondencia con
los articulos 6 y 13 del CEDH y los articulos 47 y 48 de la CDFUE.

Cobra significado en este sistema de cooperacién, la orden de detencién eu-
ropea (Decision Marco adoptada por el Consejo el 13 de junio del 2002 y mo-
dificada en 2009 y luego llevada a Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre
de 2011, sobre la orden europea de proteccion),® decisién judicial emitida por
una autoridad judicial de un EM de la UE para la detencién y entrega por parte
de otro EM de la UE de una persona buscada, para proceder a su enjuiciamien-
to penal o para ejecutar una pena de encarcelamiento, ello sobre la base del
principio del reconocimiento mutuo de decisiones o resoluciones judiciales
en materia penal.® En la ejecucion de esta orden se materializan los derechos
antes enunciados en las respectivas Directivas.

® La orden europea fue inmediatamente incorporada al Derecho espanol a través de la
Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la Orden Europea de detencién y entrega, y la Ley Orga-
nica 2/2003, de 14 de marzo, complementaria de la anterior.

° Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unién Europea.
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En este sentido, el articulo 276 del APLECrim regula la Orden Europea de de-
tencion y entrega al sefalar que “Las solicitudes dirigidas por las autoridades
judiciales espanolas a otros estados miembros de la Unién Europea para la deten-
cion y entrega de una persona contra la que se sigan actuaciones penales o para
el cumplimiento de una condena se tramitardn dentro de los limites y conforme a
los procedimientos establecidos en la legislacién reguladora de la Orden Europea
de detencién y entrega’”.

3. LADETENCION EN LA ACTUAL LECRIM

Para el estudio de la actual regulacién de la detencién se ha de partir del ar-
ticulo 17-2 CE. El texto constitucional establece un doble limite temporal a la
privacion de libertad en ocasion de una detencién preventiva: i) por un lado
no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de
las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos; y ii) en todo
caso, el plazo méximo de setenta 'y dos horas, el detenido debera ser puesto en
libertad o a disposicion de la autoridad judicial.

La regulacién constitucional de la detencién preventiva se desarrolla en el Ti-
tulo VI de la actual LECrim, en los articulos 489-501. La detencidén preventiva
se puede practicar por: i) cualquier persona, estas ultimas siempre que cum-
plan los requisitos del articulo 490, es decir, al que intentare cometer un delito
en el momento de ir a cometerlo, al delincuente in fraganti, al que se fugare
del establecimiento penal en que se halle extinguiendo condena, entre otras
opciones; ii) la autoridad o agente de policia judicial (fuerzas y cuerpos de se-
guridad del Estado, articulo 492), que comprenderia: a) a cualquiera que se
halle en alguno de los casos del articulo 490; b) al que estuviere procesado por
delito que tenga sefialado en el Cédigo penal (CP) con pena superior a la de
prisién correccional; ) al procesado por delito a que esté sefalada pena infe-
rior, si sus antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que
no comparecera cuando fuere llamado por la autoridad judicial; d) al que estu-
viere en el caso del niUmero anterior, aunque todavia no se hallase procesado,
con tal que concurran las dos circunstancias siguientes: 1.2 que la autoridad
0 agente tenga motivos racionalmente bastantes para creer en la existencia
de un hecho que presente los caracteres de delito; 2.2 que los tenga también
bastantes para creer que la persona a quien intente detener tuvo participacion
en él. Concretamente, en los dos apartados anteriores se observa con claridad
la utilidad de la medida de detencién a efectos de prevision procesal, estable-
ciéndose los siguientes supuestos en los cuales es posible dicha intervencién
al procesado por delito a que esté sefialada pena inferior, si sus antecedentes
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o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no comparecera cuando
fuere llamado por la autoridad judicial.

Ambas detenciones —la que realice cualquier persona o las que realice la auto-
ridad o agente de policia judicial- tienen un primer limite de 24 horas (articulo
496) y un limite absoluto de setenta y dos horas (articulo 497), como plazo
maximo dentro del cual el detenido debera ser puesto en libertad o a dispo-
sicion de la autoridad judicial. Dichos limites estan en correspondencia con lo
establecido en el texto constitucional (articulo 17-2 CE). El precepto constitu-
cional, como también hemos senalado, dispone de manera inequivoca que
la detencién preventiva “no podrd durar mds del tiempo indispensable para la
realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos”, 1o
gue supone que en cuanto tales averiguaciones estén realizadas y aunque no
hayan transcurrido las setenta y dos horas, el detenido ha de ser puesto a dis-
posicién judicial.

Este doble limite temporal a la privacién de libertad ha sido sometido sistema-
ticamente ainterpretacién, tanto por el TC como por el TS, en este caso citamos
por todas la STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn Sexta,
No. 838/2021, de 11/06/2021, rec. casac. 34/2020, la cual interpreta lo referido
al Protocolo de presentacion de detenidos ante el Juzgado de Guardia y con-
tra el Protocolo de Conduccién de Detenidos ante el Juzgado de Guardia, de
fecha 27-06-19, en relacién con el articulo 17-2 CE. En el analisis interpretativo
realizado por el TS se abordan las dilaciones indebidas en la puesta a disposi-
cién judicial de los detenidos que permanecen en detencion gubernativa mas
alla del tiempo indispensable para efectuar las averiguaciones tendentes al
esclarecimiento de los hechos, y el control de las garantias constitucionales del
doble limite temporal a la detencién gubernativa, es decir, el plazo que discurre
desde la terminacién de la investigacion y su traslado y puesta a disposicion
judicial. En este sentido, el TS sefala que en correspondencia con la doctrina
del TC, la superacion del referido limite relativo, esto es, la prolongacién de la
detencion preventiva de caracter gubernativo una vez concluidas las averigua-
ciones por las fuerzas y cuerpos de seguridad que consideren imprescindibles,
sin que haya libertad -y al margen del supuesto previsto en el articulo 55.2
de la CE para investigaciones referidas a bandas armadas o elementos terro-
ristas— o puesta a disposicion a la autoridad judicial, supone una vulneracion
del derecho a la libertad personal garantizado en el precepto constitucional.
Agrega que también se produce la misma vulneracion en aquellos supues-
tos en que el traslado o la previsién organizativa pensada para organizar los
traslados diarios de detenidos al juzgado de guardia y lo que conlleva, se
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prolongue mas del tiempo -limite relativo— estrictamente necesario de la de-
tencion gubernativa.'

Como se constata de la lectura anterior, la detencion preventiva se convierte
en un sistema que distingue, como hemos sefialado, la detencién por cual-
quier persona (articulo 490) y la detencién practicada por agentes de la autori-
dad (articulo 492), pero por encima de ello aun subsisten elementos interpre-
tativos relacionados con el traslado de los detenidos a sede judicial, que han
sido recientemente interpretados por el TS, pero que en la realidad practica
aun contindan vulnerandose, sin que se haga efectiva y eficaz la proteccion a
través del habeas corpus.

Segun lo enunciado en los articulos 497-501 de la LECrim, el juez o tribunal de-
bera elevar la detencién a prisidn, o dejarla sin efecto, efectuando esto en un
plazo de setenta y dos horas, a contar desde la entrega del detenido. Finalmen-
te, en el articulo 501 de la LECrim se expresa que “el auto elevando la detencion
a prisién o dejdndola sin efecto se pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal”,
debiendo notificarse al querellante particular y al procesado, informando a
este Ultimo de su derecho de solicitar y disponer de la reposicién del auto.

3.1. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES

3.1.1. La prision provisional

Es conocido que la prisidn provisional o prisidon preventiva es una de las ma-
yores intromisiones que con mayor entidad ejercita de forma licita el Estado
sobre el individuo; por ello, todas las diligencias y garantias relativas a esta
deberan ser debidamente sustanciadas en pieza separada (articulo 519).

En la regulacion actual de las medidas cautelares, la prisidon provisional se en-
cuentra en el Titulo VI de la LECrim, Capitulo Il (articulos 502 a 519), la cual
constituye el nucleo esencial de las medidas cautelares personales. Es la pri-
mera y principal medida que el legislador presenta como respuesta ante los
diversos riesgos que pueden frustrar el buen fin del proceso, ello a pesar del re-
conocimiento por nuestro TC de las reglas minimas de Naciones Unidas sobre
las medidas no privativas de libertad, adoptadas por la Asamblea General en
su Resolucion No. 45-110, de 14 de diciembre de 1990 (Reglas de Tokio). Dicho
principio, acogido expresamente por el legislador en el articulo 502-2 de la

"% En este sentido, STC No. 88/2011, de 6 de junio, en la que se recoge la jurisprudencia del TC:
STC No. 165/2007, de 2-07-2007 (FJ 3), y STC No. 224/2002, de 25-11-2002 (FJ 4), ambas res-
pecto al alargamiento desproporcionado del periodo de detencioén, y traslado.
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LECrim, obliga al intérprete de la norma a realizar un juicio que trasciende de
la mera constatacién de la concurrencia de los requisitos legales, pues aquel
también debera escrutar si la legitima finalidad que persigue puede lograrse a
través de una medida alternativa.”

La medida de prisién provisional se desarrolla, segun se ha sefalado, en los
articulos 502 a 519 de la LECrim. Los fines de la presente medida son evitar el
riesgo de atentar contra bienes juridicos de la victima, el riesgo de reiteracion
delictiva y solo se adoptara cuando objetivamente sea necesaria, de conformi-
dad con los articulos que comentaremos a continuacion, asi como 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 prisién provisional.
Para adoptar la prisién provisional se ha de tener en cuenta la repercusion que
esta medida pueda tener en el investigado o encausado, considerando sus cir-
cunstancias y las del hecho objeto de las actuaciones, asi como la entidad de
la pena que pudiera ser impuesta. No se adoptara en ningun caso la prision
provisional cuando de las investigaciones practicadas se infiera racionalmente
que el hecho no es constitutivo de delito o que este se cometié concurriendo
una causa de justificacion.

Concretamente, el articulo 503 de la LECrim detalla los requisitos que deben
concurrir para su adopcién por el 6rgano judicial, atendiendo a la gravedad
de la pena, los motivos para creer en la responsabilidad criminal, asi como la
adecuacion a determinados fines listados en su apartado tercero. Profundizan-
do en este, sefnala los requisitos para adoptar la medida; tenemos entre ellos:
i) que conste en la causa la existencia de uno o varios hechos que presenten
caracteres de delito sancionado con pena cuyo méaximo sea igual o superior a
dos anos de prision, o bien con pena privativa de libertad de duracion inferior
si el investigado o encausado tuviere antecedentes penales no cancelados ni
susceptibles de cancelacién, derivados de condena por delito doloso; ii) que
aparezcan en la causa motivos bastantes para creer responsable criminalmen-
te del delito a la persona contra quien se haya de dictar el auto de prisién; iii)
que se persigan los fines siguientes: a) asegurar la presencia del investigado o
encausado en el proceso cuando pueda inferirse racionalmente un riesgo de
fuga; b) evitar la ocultacion, alteraciéon o destruccion de las fuentes de prueba
relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que exista un peligro funda-

' SSTC No. 88/1988, de 9 de mayo (FJ 1); No. 98/2002, de 29 de abril (FJ 3); y No. 95/2007, de 7 de
mayo (FJ 4), reconocen la naturaleza subsidiaria de ese instituto, pues su caracter extraordi-
nario impide que pueda ser aplicado en supuestos en los que mediante medidas alternati-
vas menos onerosas puede alcanzarse el propdsito perseguido.
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do y concreto; ¢) evitar que el investigado o encausado pueda actuar contra
bienes juridicos de la victima, especialmente cuando esta sea alguna de las
personas a las que se refiere el articulo 173.2 del Cédigo penal.

En el articulo 504 de la LECrim se afirma que esta medida cautelar durara “e/
tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos”, hasta que
los motivos que la propiciaron se mantengan subsistentes. La normativa actual
en cuanto a los presupuestos mencionados para adoptar la presente medida
exige que solo pueda acordarse cuando existan indicios de la comisién de un
delito castigado con pena cuya duracion maxima sea igual o superior a 2 afos
de prision. No obstante, por norma general, la prisién provisional en aquellos
casos que asi lo requieran durara hasta que se produzca la sentencia final del
proceso judicial, o bien se extinguird si en algin momento desaparecen las
causas para la prisién provisional. Sin embargo, existen periodos maximos de
duracion establecidos por la ley: i) un afo para delitos con pena privativa
de libertad igual o inferior a 3 afos, prorrogable hasta 6 meses; ii) dos afos si
la pena correspondiente al hecho delictivo es de mas de 3 afos, prorrogable
hasta dos anos. Por otro lado, cuando el objetivo sea evitar la destruccién de
pruebas, la prérroga no podra ser mayor de 6 meses, en correspondencia con
los elementos anteriores —pena del tipo delictivo—, sin posibilidad de prérroga.
A su vez, de acuerdo con el articulo 504.2, parrafo segundo, si la persona en-
causada resulta condenada, la prisién provisional puede prorrogarse hasta el
limite de la mitad de la pena efectivamente impuesta en la sentencia cuando
esta haya sido recurrida.

En los articulos 505-507 de la LECrim se regula el procedimiento para la adop-
cion de la medida cautelar que estamos analizando. Sehalan los citados ar-
ticulos que se convocard a una audiencia en la que el Ministerio Fiscal o las
partes acusadoras podran interesar que se decrete la prisién provisional del
investigado o encausado, o su libertad provisional con fianza. Dicha audiencia
prevista debera celebrarse en el plazo mas breve posible dentro de las 72 ho-
ras siguientes a la puesta del detenido a disposicion judicial y a ella se citara al
investigado o encausado —que debera estar asistido de letrado por él elegido
o designado de oficio-, al Ministerio Fiscal y a las demas partes personadas.
Dicha audiencia también habra de celebrarse para solicitar y decretar, en su
caso, la prision provisional en los supuestos que el investigado o encausado no
se encuentre detenido, o esté en libertad provisional con fianza. En todo caso,
en la audiencia se realizaran alegaciones por las partes (Ministerio Fiscal, acu-
sacion particular, defensa) y se propondran los medios de prueba que puedan
practicarse en el acto o dentro de las 72 horas; aqui el abogado del investigado
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o encausado tendr3, en todo caso, acceso a los elementos de las actuaciones
que resulten esenciales para impugnar la privacion de libertad del investigado
o encausado (ello en correspondencia con las Directivas antes sefaladas). La
decisién final serd adoptada a través de auto motivado, donde se valoraran
los motivos que llevaron a la toma de la decisién, de la forma en que lo ha
considerado necesario y proporcionado el juzgador, en correspondencia con
los fines que justifican su adopcién. Este auto podra ser recurrido en reforma
o en apelacion (articulo 507) en relacion con el articulo 518, que sefala que
“Los autos en que se decrete o deniegue la prision o excarcelacién serdn apelables
s6lo en el efecto devolutivo”, y el articulo 766 de la LECrim (respecto al recurso
de apelacion). Este recurso de apelaciéon en todo caso ha de resolverse en un
plazo maximo de 30 dias.

Concretamente, el articulo 508 de la LECrim regula la medida de prision provi-
sional del investigado o encausado cuando por razén de enfermedad, el inter-
namiento entrafie grave peligro para su salud. Aqui el juzgador podra autori-
zar el internamiento en el domicilio del investigado o encausado, adoptando
las medidas de vigilancia que resulten necesarias. A su vez el juez o tribunal
podra autorizar que el investigado o encausado salga de su domicilio durante
las horas necesarias para el tratamiento de su enfermedad, siempre con la vi-
gilancia precisa.

Cuando las circunstancias del hecho investigadas asi lo requieran, i) necesidad
urgente de evitar graves consecuencias que puedan poner en peligro la vida,
la libertad o la integridad fisica de una persona, o ii) necesidad urgente de
una actuaciéon inmediata de los jueces de instruccién para evitar comprometer
de modo grave el proceso penal, el juez de instruccion o tribunal podra acor-
dar excepcionalmente la medida de detencién o prisién incomunicadas, me-
diante resolucién motivada (articulos 509-510). Dicha incomunicacién durara
el tiempo estrictamente necesario para practicar con urgencia las diligencias
tendentes a evitar los peligros citados, la cual no podra extenderse mas alla de
cinco dias. Se establece una excepcién respecto a los delitos cometidos por
persona integrada o relacionada con bandas armadas o individuos terroris-
tas' o rebeldes, procesado que estuviere ostentando funcién o cargo publico

12 Sobre la legitimidad constitucional de la detencion incomunicada en supuesto de colabo-
racién con banda terrorista, se ha de ver en relacién con el articulo 17.3 CE, derecho a la
asistencia letrada, nombramiento de letrado de la confianza del detenido, asi como lo re-
lativo a la entrevista reservada con el letrado, o acceder a las actuaciones. En este sentido
se ha pronunciado el TC, Sala 13, Sentencia No. 127/2000 de 16 de mayo, insistiendo en la
necesidad de motivar la resolucién judicial en la que la incomunicacién se acuerda. Por ello
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u otros delitos cometidos concertadamente y de forma organizada por dos o
mas personas, laincomunicacién podra prorrogarse por otro plazo no superior
a cinco dias. La decisién de la adopcién de la incomunicacién o su prérroga se
adoptara a través de auto motivado. Existe una prohibicion expresa en cuanto
a laincomunicacién de los menores de dieciséis afos.

En los articulos 512-517 de la LECrim se concretan las actuaciones a lle-
varse a cabo en el caso de que el reo no fuere habido en su domicilio,
acordandose entonces por el juez de instruccién su busqueda por requi-
sitorias, las cuales seran expedidas por el letrado de la Administracion de
Justicia mediante oficios. Se pondran en funcionamiento los medios nece-
sarios para el hallazgo de dicho reo en rebeldia y su conduccién a la cércel
correspondiente.

3.1.2. Lalibertad provisional

La libertad provisional viene regulada en los articulos 528 a 544 quinquies de
la LECrim, estableciéndose en primer lugar que sera decretado por el juez o
tribunal, en los casos en los que no sea acordada la prisiéon preventiva, si el
investigado ha de prestar flanza para continuar en libertad provisional. Para la
determinacion de la cuantia de dicha fianza se tomard en cuenta, entre otras
circunstancias y caracteristicas, la naturaleza delictual, el estado social y los
antecedentes del procesado.

En caso del investigado o encausado que hubiere de estar en libertad provi-
sional, sin flanza, podré acordarse que constituya obligacién de comparecer en
los dias que le fueren sefialados en el auto respectivo, y ademds cuantas veces
fuere llamado ante el juez o tribunal que conozca de la causa (articulo 530 de
la LECrim).

Dentro de las medidas de libertad provisional se han de tener en cuenta las
del articulo 529 bis de la LECrim, el cual establece una medida cautelar especi-
fica relativa a la prohibicién de conducir vehiculos a motor, en relacién con el
articulo 764.4 de la LECrim, segun la cual podra procederse a “la intervencion
del permiso de conduccién requiriendo al investigado o encausado para que se

se insiste en que esta medida por la que se incomunica a un detenido es algo mas que un
grado de intensidad de la pérdida de libertad, dadas las trascendentales consecuencias que
se derivan de la situacion de incomunicacion para los derechos del ciudadano. Este caracter
excepcional de la medida exige que se motiven de forma debida las razones por las que se
acuerda. En este sentido vid. Juan-SAncHez, R., “El nuevo régimen de la incomunicacion caute-
lar en el proceso penal espafiol’, InDret, 2017, pp. 1-29.
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abstenga de conducir vehiculos de motor”, y en relacion con los articulos 379 y
ss. del CP (delitos contra la seguridad vial).

Cabe destacar que, al igual que en el caso de la prision provisional, los autos de
libertad provisional y fianza podran ser reformados a lo largo de todo el trans-
curso de la causa, siendo ademas sefialado en el articulo 540 de la LECrim, que
regula que la no presentacién o ampliacion en plazo de la fianza provocara
la reduccion del investigado a prision.

En el articulo 544 bis de la LECrim se regula un desarrollo mas extenso de
la realidad social ligada a delitos tales como: delitos de homicidio, aborto,
lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral, trata de
seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el de-
recho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patri-
monio, el orden socioeconémico y las relaciones familiares (articulo 57 del
CP)."® El tipo de medida que se adopte estara destinado y determinado por
la proteccién de la victima. Las medidas serian de prohibicién, imponer cau-
telarmente al inculpado la prohibicién de residir en un determinado lugar,
barrio, municipio, provincia u otra entidad local, o Comunidad Auténoma;
expresando la posibilidad de que el juez o tribunal limite el drea donde el
individuo pueda disfrutar de su libertad, respaldando su decisién que ha de
ser “de forma motivada y cuando resulte estrictamente necesario al fin de pro-
teccién de la victima”.

En la normativa actual estan previstas cautelas adicionales relativas a la protec-
cién para las victimas de “violencia doméstica” reguladas en el articulo 544 ter
de la LECrim. La orden de proteccién que se le otorga a las victimas™ prevista
en el estatuto integral de protecciéon puede comprender medidas penales, ci-

" Delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad
moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el
derecho a la propiaimagenYy la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio, el orden
socioecondmico y las relaciones familiares.

" En este caso, las personas mencionadas en el articulo 173.2 del CP, cényuge o sobre persona
que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacién de afectividad aun sin convi-
vencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o
afinidad, propios o del cédnyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccidon que con él convivan o que se hallen sujetos a
la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o
sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el
nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnera-
bilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados.
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viles y asistenciales, reguladas en el articulo 61 de la LOVG:" “en todos los pro-
cedimientos relacionados con la violencia de género, el Juez competente deberd
pronunciarse en todo caso, de oficio o a instancia de las victimas, de los hijos, de
las personas que convivan con ellas o se hallen sujetas a su guarda o custodia,
del Ministerio Fiscal o de la Administracién de la que dependan los servicios de
atencién a las victimas o su acogida, sobre la pertinencia de la adopcién de las
medidas cautelares y de aseguramiento [...], determinando su plazo y su régimen
de cumplimiento y, si procediera, las medidas complementarias a ellas que fueran
precisas’.

El articulo 544 quinquies de la LECrim tiene similar redaccién a los anteriores,
pero en este caso concreto esta destinado a los supuestos donde resulte necesa-
rio la proteccion de la victima menor de edad o con la capacidad judicialmente
modificada, comprendiendo medidas tales como: suspension de la patria potes-
tad de alguno de los progenitores, asi como la tutela, curatela, guarda o acogi-
miento, establecimiento de un régimen de supervision del ejercicio de la patria
potestad, tutela o de cualquier otra funcién tutelar o de proteccién o apoyo so-
bre el menor o persona con la capacidad judicialmente modificada, suspension
o modificacién del régimen de visitas o comunicacién con el no conviviente o
con otro familiar que se encontrara en vigor.

3.2. GARANTIAS DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE DEFENSA
Y DEL TRATAMIENTO DE LOS DETENIDOS Y PRESOS

Aparte de algunas de las garantias sefialadas en las medidas ut supra comen-
tadas, la LECrim regula concretamente en sus articulos 520-527 el ejercicio del
derecho de defensa, la asistencia de abogados y del tratamiento de los deteni-
dos y presos, respecto de las personas detenidas o sujetas a la imposicién de
una medida cautelar de prisiéon provisional, sefialando que las medidas han
de practicarse de la forma menos gravosa, que menos perjudique al detenido
0 preso en su persona, reputacion y patrimonio.

Los operadores juridicos intervinientes (incluidos los cuerpos policiales y la Ad-
ministracion de justicia en lo relativo a traslados de detenidos) estan obligados
a velar por los derechos constitucionales al honor, a laintimidad y laimagen de
aquellos, con respeto al derecho fundamental a la libertad, asi como de infor-
macion de sus derechos y garantias. Toda persona detenida o sujeta a medida

' Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violen-
cia de Género, articulo 61 (BOE No. 313, de 29 de diciembre de 2004).

REVISTA CUBANA DE DERECHO 643



Dr. Ricardo Juan-Sanchez / Dr. Vladimir Niifiez Herrera

cautelar de prision provisional sera informada por escrito, en un lenguaje sen-
cillo y accesible, en una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los
hechos que se le atribuyan y las razones motivadoras de su privacion de liber-
tad, asi como de los derechos que le asisten y especialmente de los siguientes:
a) derecho a guardar silencio no declarando si no quiere, a no contestar alguna
o algunas de las preguntas que le formulen, o a manifestar que solo declarard
ante el juez; b) derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse cul-
pable; c) derecho a designar abogado con la excepcion del articulo 509 (de-
tencion o prisidon incomunicadas), en relacion con el articulo 527 de la LECrim,
que sefala que en estos supuestos el detenido o preso podra ser privado de
los siguientes derechos, si asi lo justifican las circunstancias del caso, entre
ellos: el de designacion de un abogado de su confianza, comunicarse con
todas o alguna de las personas con las que tenga derecho a hacerlo, salvo
con la autoridad judicial, el Ministerio Fiscal y el médico forense, entrevistarse
reservadamente con su abogado, acceder él o su abogado a las actuaciones,
salvo a los elementos esenciales para poder impugnar la legalidad de la de-
tencién; d) derecho a acceder a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales paraimpugnar la legalidad de la detencién o privacién de libertad;
e) derecho a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee,
sin demora injustificada, su privacion de libertad y el lugar de custodia en que
se halle en cada momento. Los extranjeros tendran derecho a que las circuns-
tancias anteriores se comuniquen a la oficina consular de su pais; f) derecho a
comunicarse telefénicamente, sin demora injustificada, con un tercero de su
eleccién, con similar limitacion a la antes sefialada del articulo 509 en relacién
con el 527, asi como que dicha comunicacion se celebrara en presencia de un
funcionario de policia o, en su caso, del funcionario que designen el juez o el
fiscal; g) derecho a ser visitado por las autoridades consulares de su pais, a co-
municarse y a mantener correspondencia con ellas; h) derecho a ser asistido
gratuitamente por un intérprete; i) derecho a ser reconocido por el médico
forense o su sustituto legal; j) derecho a solicitar asistencia juridica gratuita.

4. APROXIMACION AL ANTEPROYECTO DE LECRIM.
CONSIDERACIONES GENERALES

En noviembre de 2020, el gobierno espafiol aprobé el Anteproyecto de LECrim
que desembocara en el tramite parlamentario. El texto presentado estd en la li-
nea del Anteproyecto de 2011 y del Cédigo procesal penal de 2013. Entre esas
lineas generales, de acuerdo con lo ya expresado, se mantiene la atribucién de
la fase de investigacién al Ministerio Fiscal. Durante esta fase investigativa, el
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juez deja de ser el impulsor de la actividad publica investigadora para configu-
rarse como un garante imparcial de los derechos individuales.’® El juez se col-
ma a plenitud en su funcién jurisdiccional y de control de garantias. A este se
le atribuyen una serie de funciones especificas, entre ellas, i) juez de garantia
(articulo 19), imparcialidad objetiva;'” entre otras funciones tendra: velar por
la efectividad del derecho de defensa y la tutela judicial efectiva, autorizar las
diligencias de investigacion restrictivas de los derechos fundamentales, resol-
ver sobre las peticiones de medidas cautelares, asegurar la fuente de prueba
personal ante el riesgo de su pérdida, control de la relevancia penal del hecho
investigado, el de la dilacion indebida del procedimiento y del secreto de las
actuaciones, asi como la practica de las diligencias esenciales que hayan sido
indebidamente denegadas, disponer el sobreseimiento del proceso o decidir
sobre la personacion e intervencion de las acusaciones populares, resolver so-
bre la exclusién de la accién civil cuando esta pueda originar retrasos graves en
la tramitacién del procedimiento; ii) juicio de acusaciéon (juez de la audiencia

'S El punto VI de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto sefiala:“El juez ha de quedar apartado
de cualquier funcidn activa en la pugna que entre el Estado y el ciudadano tiene lugar en todas
las fases del procedimiento criminal. Debe ser capaz de tutelar los distintos intereses en juego
desde una posicién de real y efectiva imparcialidad. Ha de fortalecerse, en definitiva, un control
jurisdiccional que se ha visto debilitado por la acumulacién en el mismo érgano de potestades
que son ajenas ala funcién de juzgar y que, ademds, son incompatibles con su correcto ejercicio”.

"7 Una novedad en el Anteproyecto de rango constitucional es la recepcion de la doctrina so-
bre el juego de la imparcialidad objetiva y del principio de contradiccion, elementos que
el TEDH considera inherentes a la idea de “procedimiento judicial” en el que se sustancia
la garantia de “control judicial” del articulo 5.3 del CEDH (entre ellas se puede profundi-
zar en la STEDH de 4-12-1979, asunto Schiesser c. Suiza, la cual consideré que no resultaba
incompatible con las cualidades que ha de revestir la autoridad que ejerce el control ju-
dicial inmediato de la prisidon y que esta asuma funciones instructoras o de direccion de
procedimiento de investigacion oficial, pero si que acumule una misma autoridad ambas
funciones o tareas —acusacion y enjuiciamiento- sobre un mismo asunto; y STEDH de 28-11-
2018, asunto Selahattin Demirtas c. Turquia, que reconoce la excepcionalidad de la medida
de prision preventiva vinculado al hecho de que en el proceso penal rigen los principios de
favor libertatis o de in dubio pro libertatis. La medida de prision provisional debe hacerse con
caracter restrictivo y a favor del derecho fundamental que tales normas restringen, lo cual
ha de conducir a la elecciéon y aplicacion, en caso de duda, de la norma menos restrictiva
de la libertad. En este sentido, en nuestro Derecho interno las recientes SSTC No. 29/2019 y
No. 30/2019, ambas de 28-02-2020, las cuales constituyen una referencia en este punto. De
conformidad con las citadas resoluciones, la imparcialidad objetiva de quien actia como
juez de la libertad solo resulta garantizada si la decisidn de prision provisional se sujeta a los
limites maximos fijados en los cargos criminales formulados por las acusaciones. La actua-
cién del juez en este incidente cautelar es como puro juez de la libertad, de garante de la
libertad, se supera legalmente asi la condicién de la actual LECrim, juez-instructor / juez-in-
vestigador, con doble condicién de poder investigador y de juez de la prision. Con el nuevo
Anteproyecto, el juez no puede, en este caso, apreciar por si mismo y sin alegacion de parte,
fines distintos a los que las acusaciones promueven sin desbordar el ambito estricto de las
funciones que le corresponden como tercero imparcial.

REVISTA CUBANA DE DERECHO 645



Dr. Ricardo Juan-Sanchez / Dr. Vladimir Niifiez Herrera

preliminar), cuyo principal cometido es determinar si procede la apertura de
juicio oral o el sobreseimiento de la causa, asi como el examen sobre la licitud
de la prueba propuesta por las partes. Se establece un elenco tasado de causas
que permiten acordar el sobreseimiento de las actuaciones, destacando, entre
ellas, el sobreseimiento por insuficiente fundamento de la acusacién (articulo
623) o por retraso injustificado de la primera comparecencia, que haya cau-
sado al acusado un perjuicio irreparable para su derecho de defensa (articulo
624). En cualquiera de los supuestos, la resolucién produce efecto de cosa
juzgada, lo que persigue, por tanto, evitar que quien acusa ejercite la accién
penal sin una fundamentacion probatoria adecuada; iii) enjuiciamiento de for-
ma unipersonal (cuando se trate de delitos leves 0 menos graves) o colegiada
(cuando se trata de delitos graves o de algun delito especificado en un extenso
catalogo.™

Como se constata, se llevan al alza los derechos y las garantias del investigado.
El articulo 51 del APLECrim regula los derechos de la persona investigada, en-
tre ellos a conocer de la investigacion, los hechos investigados y su calificacion
juridica provisional; a conocer de las diligencias de investigacién practicadas y
las que desde el momento de la primera comparecencia se realicen; ser asisti-
do y defendido por el abogado que designe o por un defensor de oficio, entre-
vistarse reservadamente con su abogado antes y después de cualquier decla-
racion, incluida la que preste en sede policial; declarar ante el Ministerio Fiscal,
asistido de abogado, cuantas veces lo solicite; ser asistido por un intérprete'
(articulo 52: derecho de traducciéon y de interpretacién, derecho que es y se
hace irrenunciable), de forma que cuando no comprenda o no hable la lengua
oficial en la que se desarrolle el proceso, le sea expresado de forma efectiva y
eficaz. Esta traducciéon alcanza la traduccion escrita de los documentos que
resulten esenciales para garantizar el ejercicio del derecho de defensa. Este
derecho de traduccién se extiende a las personas con limitaciones auditivas
o de expresién oral.

'8 Dentro de ese extenso catalogo -articulo 31.2 del APLECrim- establece un listado amplio de
delitos que deben ser enjuiciados por un tribunal colegiado. Entre ellos, los delitos de homi-
cidio, aborto o lesiones por imprudencia profesional; delitos de agresién sexual; delitos de
estafa informatica; delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social; o delitos
contra la Administracion Publica.

'Y En el articulo 52 se recoge especificamente el derecho de traduccién y de interpretacion, el
cual abarca y comprende la asistencia de un intérprete en todas las actuaciones en que sea
necesaria la presencia de la persona encausada, por tanto, y en lo que aqui nos interesa,
seran objeto de traduccion escrita los autos imponiendo medidas cautelares.
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Tiene asi el APLECrim un doble contenido. Por una parte, el derecho al cono-
cimiento de los hechos punibles y de su calificacién juridica provisional —que
se le comunican en el acto de primera comparecencia—; mientras que, por otra
parte, el conocimiento de las actuaciones indagatorias realizadas, lo que su-
pone, en definitiva, el acceso a todo lo actuado en la fase de investigacion. De
este modo, el investigado podra someter a control la funcién investigadora del
fiscal y la revisiéon y control que haga el juez de la audiencia preliminar sobre
la pertinencia o no de los actos de investigacion, existiendo sus limitaciones
temporales en actuaciones sometidas a secreto, aspectos que abordaremos
mas adelante.

Concretamente en lo que aqui nos interesa, las medidas cautelares personales
se regulan en el Libro Il del APLECrim y requieren para su adopcién de una pre-
via resolucién judicial, es decir, prima como regla general, la jurisdiccionalidad
de la medida cautelar (articulos 19.1.2°y 189), que puede ser adoptada segun
la fase de tramitacién en la que se encuentre el procedimiento, por los érga-
nos judiciales siguientes: i) juez de garantias; ii) juez de audiencia preliminar;
iii) Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Instancia. Como no puede ser
de otra forma, también es una garantia para el investigado que las medidas
cautelares que se adopten lo sean a través de resolucién por auto motivado.

4.1. CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES, DETENCION
Y EL ASEGURAMIENTO CAUTELAR

A diferencia de la vigente LECrim, el texto presentado como APLECrim regula
de forma sistematica esta materia de la detencién y el aseguramiento caute-
lar, estableciendo un elenco muy variado de medidas cautelares que pueden
adoptarse tanto para asegurar la presencia del encausado en las distintas fases
del proceso como la adecuada tutela de los derechos de las victimas.* Todo
ello también bajo el manto del articulo 17-2 CE, al ser reguladas, como ya se ha
dicho, en los articulos 186-276 del Titulo Il, Libro Il, del APLECrim. En su Titulo
[l se recogen las medidas cautelares reales (articulos 277-298) y en el Titulo V,
las medidas cautelares aplicables a las personas juridicas y a otras entidades

% Durante la fase de investigacion, las victimas pueden instar la adopcion de las medidas si-
guientes: i) prohibicién de aproximacién o comunicacién (articulo 225); ii) prohibiciéon de
acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos (articulo 226); iii) prohibicion
de residir en determinados lugares (articulo 227); iv) suspension de las facultades inheren-
tes a la patria potestad, guarda y custodia, tutela, curatela, acogimiento o administracién
de bienes (articulo 230); v) suspensién del derecho a la tenencia y porte de armas (articulo
231); vi) orden de proteccion para las victimas de violencia de género o de violencia domés-
tica (articulo 237).
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(articulo 305), medidas especificas aplicables a las personas juridicas (ninguno
de los dos ultimos tipos de medidas mencionadas seran objeto de estudio).

El articulo 187 del APLECrim sefala que la necesidad de la adopcién de las
medidas cautelares estara dada cuando no exista otra medida menos gravosa
para los derechos de la persona afectada que sea igualmente util para alcanzar
los fines perseguidos, debiéndose explicitar las razones por las que, en el caso
concreto, no procede la adopcién de otra medida menos lesiva; manteniéndo-
se durante el tiempo absolutamente imprescindible (provisionalidad, articulo
188) para alcanzar sus fines y en tanto subsistan los motivos que dieron lugar
a su adopcién y deberan revisarse en los supuestos previstos en esta ley y, en
todo caso, cuando varien las circunstancias que las motivaron. Se ratifica el
caracter de jurisdiccionalidad para resolver sobre las medidas cautelares, pues
sera competente el juez de garantias, el juez de la audiencia preliminar o la
Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Instancia, segun la fase de tramita-
cién en la que el procedimiento se encuentre.

4.2. LA DETENCION PREVENTIVA, NUEVAS FORMAS DE DETENCION, EL DOBLE
REGIMEN JURIDICO DE LA DETENCION, DERECHOS Y GARANTIAS

La regulacion de las medidas cautelares personales tiene como antesala la
detencion. El articulo 190 del APLECrim estipula los supuestos de detencién
preventiva; sefalando que podra practicarse la detencién de una persona
cuando existan indicios de su participaciéon en un delito siempre que con-
curra una o mas de las circunstancias siguientes: que por las circunstancias
del hecho y del autor pueda inferirse racionalmente un riesgo de fuga de la
persona contra la que se dirige la medida, que pueda inferirse racionalmente
un peligro de ocultacién, alteracion, pérdida o destruccion de las fuentes de
prueba por la persona contra la que se dirige la medida, que a través de datos
objetivos se constate un evidente peligro de que la persona contra la que se
dirige la medida pueda actuar contra bienes juridicos de la victima o come-
ter hechos delictivos concretos relacionados con el que motiva la detencion,
cuando sea sorprendido en flagrante delito, remitiendo al articulo 772.2' No
se podra detener por delitos leves, exceptuandose solamente en aquellos su-

' En dicho articulo se define por delito flagrante cuando la persona sea sorprendida y detenida
en el acto de cometerlo, habiendo sido sorprendida en el acto de cometer el delito, sea in-
mediatamente perseguida hasta ser detenida, y durante la persecucién no se ponga fuera
del alcance de los que le persiguen; sea detenida en las proximidades del lugar del delito
inmediatamente después de su perpetracion con efectos, instrumentos o vestigios que evi-
dencien su participacion en él.
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puestos en que el detenido carezca de domicilio conocido y no dé garantias
suficientes a juicio de la autoridad o agente que la practique. Dicha detencién
debe durar el tiempo minimo imprescindible para cumplir los fines por los
que hasido acordada: a) 72 horas, si se trata de una detencién por la presunta
participacion en un delito; aqui el fiscal puede solicitar al juez de garantias la
prérroga de dicho plazo hasta un maximo de 48 horas adicionales cuando se
trate de delitos relacionados con organizaciones criminales terroristas y deli-
tos de terrorismo (articulo 194); b) 6 horas, si se practicé con fines meramente
identificativos.

Estas detenciones se pueden realizar: i) por la policia (articulo 192), poniéndo-
lo inmediatamente en conocimiento del Ministerio Fiscal; ii) por el Ministerio
Fiscal (articulo 193), que durante la investigacion puede ordenar mediante de-
creto de detencién de una persona indicacion que se le dara a la policia judi-
cial, quien practicara la detencién. En caso de urgencia extraordinaria y con in-
mediato trdmite de ratificacion judicial (articulo 282, supuestos de urgencia) el
fiscal puede acordar provisionalmente medidas cautelares reales, intervencion
de bienes y efectos para garantizar la efectividad del decomiso, asi como, en
su caso, el bloqueo de cuentas bancarias. En este caso se requiere ratificacién
judicial de la medida, previa audiencia de las partes, en el plazo de 48 horas. El
Ministerio Fiscal, en el plazo maximo de 72 horas desde la privacion de liber-
tad del detenido, deberd acordar su libertad o ponerlo a disposicién judicial;
iii) también se puede realizar la detencién por particulares (articulo 195). El
Anteproyecto, a diferencia de la LECrim, limita la detencién por particular aten-
diendo a supuestos de flagrante delito, debiendo el particular solicitar por el
medio mas rapido, la inmediata intervencion de la policia, limitandose entre-
tanto a impedir la fuga y a asegurar la integridad fisica del detenido. El aparta-
do XXX de la Exposicién de Motivos considera que dicha mencién incluye, en
principio, la posible detencién de una persona fugada de un establecimiento
penitenciario. No obstante, se puntualiza que la peligrosidad de este tipo de
delincuentes “hace desaconsejable la mencidn legal expresa de tal supuesto de
hecho”, pues lo ideal es que “los ciudadanos que adviertan la presencia de un
criminal fugado den inmediata cuenta de esta circunstancia a la policia para que
la detencion pueda ser practicada en las debidas condiciones de seguridad’. En
todo caso, la voluntad regulativa es excluir expresamente la detencién por par-
ticulares en los casos de rebeldia, los particulares no disponen de ordinario
de la documentacién necesaria para determinar, en el acto, la concurrencia
o no de esta situacién procesal (lo que genera un riesgo cierto de detenciones
ilegales).
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Junto a la clasica modalidad de detencién preventiva se contempla ahora otra
forma distinta —y mas leve- de privacion cautelar de libertad, a la que se da
la expresiva denominacion de “detencién para la ejecucion de actos y reso-
luciones” (articulo 196). Ello es a lo que se ha denominado “doble régimen ju-
ridico sobre la detencién”. Esta modalidad atenuada se caracteriza por estar
exclusivamente orientada a facilitar la realizaciéon de actuaciones procesales
que requieren inexcusablemente la presencia de la persona detenida —-siem-
pre que dicha presencia no pueda llegar a lograrse utilizando medios menos
gravosos-. Su especifica regulacién permite minimizar la injerencia en el de-
recho fundamental a la libertad, contrayendo su restriccion a lo estrictamente
necesario para la realizacién de la actuacién de que se trate. Se prevé, por ello,
que tenga una duracién maxima de 24 horas (articulo 197.1). En la presente
detencion la policia se limita a realizar los actos que expresamente se indique
en la resolucion que lo hubiere acordado (articulo 197.1).

De esta manera, el texto articula dos modalidades de detencion: i) detencion
preventiva (articulo 190); i) la ya mencionada detencién para la ejecucion de
actos y resoluciones, que como se ha expuesto, la finalidad de la detencién es
asegurar la practica de diligencias, medios de prueba, actos, notificaciones o
requerimientos, es decir, requisitorias (articulo 215) para la practica de deter-
minadas diligencias (tomar declaracién al investigado; notificarle el auto de
apertura de juicio oral; etc.). Esta clasificacion en la regulacion del Anteproyec-
to permite distinguir, por un lado: a) los derechos que corresponden a toda
persona investigada (articulos 51y 52); b) los derechos relacionados con toda
persona detenida, la clasica detencién (articulos 201-206, informacién de de-
rechos, derecho comunicacion con terceros, interpretacién y traduccién, dere-
cho al reconocimiento médico, derecho de los menores de edad detenidos y
el propio habeas corpus?), o sea, se regula un catalogo especifico de derechos

%2 prevé el APLECrim en su articulo 206 el habeas corpus, su redaccion y alcance del responden,
entre otras cuestiones: i) a considerarse el medio o remedio procesal adecuado para impug-
nar la vulneracion o denegacion de cualquier derecho relacionado con la detencién, a los
elementos que la integran, incluido el acceso a los documentos esenciales, es decir, el dere-
cho del detenido a“acceder’, después de ser informado de sus derechos y con anterioridad
a su declaracién, a las actuaciones; ii) a la Directiva 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012,
relativa al derecho a la informacion en los procesos penales; iii) a la STC 13/2017, de 30 de
enero, la cual anulé un auto que denegaba la incoacién de un procedimiento de habeas cor-
pus, consideré el TC que se habia vulnerado el derecho a la libertad personal y a la asistencia
letrada derivada de la negativa del funcionario instructor a proporcionar copia del atestado
policial que hiciera posible la impugnacién de la detencién del recurrente. No obstante,
una de las reformas paralelas que ha de llevarse a cabo junto a la presente LECrim sera la
Ley de Habeas Corpus, LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de habeas
corpus. En este sentido se ha de tener presente la ya citada STS, Sala 32 No. 838/2021, de
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de la persona detenida preventivamente por su participacién en un delito, en
cuanto mecanismo cautelar basado en la atribucién provisional de la comisién
de un delito y orientado, por ello, a trasladar a la persona detenida los cargos
criminales y a ponerla a disposicién judicial para que pueda adoptarse una de-
cision estable sobre su situacion personal mientras prosigue la tramitacion del
procedimiento. Estos derechos,” como ya se ha enunciado, seran entre otros:
informacién de derechos en el mismo momento de la detencién, hecho que
la motiva, de la infraccién que se sospecha ha cometido y de los derechos que
le asisten; tan pronto sea posible se le informard por escrito, en un lenguaje
sencillo y accesible y en una lengua que comprenda, de los hechos que se le
atribuyen, de las razones que motivan su privacién de libertad y de los dere-
chos que le asisten; comunicacién con terceros (que se ponga en conocimien-
to del familiar o persona que desee, sin demora injustificada, su privacion de
libertad y el lugar de custodia en que se halle en cada momento, comunicar-
se telefénicamente, sin demora injustificada, con un familiar, un abogado o
cualquier otra persona de su eleccion, si es extranjero comunicacion consular);
derecho a la interpretacion y traducciéon; derecho al reconocimiento médico
(las entrevistas médicas y los reconocimientos seran reservados, el parte de
asistencia médica se conserva en el centro sanitario y se entrega al interesado
y no a los agentes de policia, salvo que se detecte alguna discapacidad, signos
de trastorno psiquico, intoxicaciéon o cualquiera otra circunstancia que pue-
da dificultar la comprension y participacion eficaz del detenido en el proceso
penal, en todo caso dicha entrega se realizard en sobre cerrado y sellado para
que lo hagan llegar al funcionario responsable de la custodia (articulo 199.2,
letras e) y f), etc.?; y c) los derechos exclusivamente relacionados con la per-
sona detenida en los supuestos de detencion preventiva (articulos 207-210):
guardar silencio, no declarar si no quiere y no contestar alguna o algunas de
las preguntas que le formulen, no declarar contra si mismo y no confesarse
culpable, designar abogado y ser asistido por él sin demora, solicitar asistencia
juridica gratuita. Se recoge expresamente en el articulo 207, letra e), el derecho
del detenido, después de ser informado de sus derechos y con anterioridad a
que preste declaracion, a acceder a los elementos esenciales para impugnar
la legalidad de la detencién (denuncia, testimonios incriminatorios, informes

27/05/2021, respecto al Protocolo de presentacion de detenidos ante el juzgado de guardia
y contra el Protocolo de conduccién de detenidos ante el juzgado de guardia, de 27-06-19.
Lo anterior llevara a una mayor armonizacion de las garantias del proceso penal.

% Todos estos derechos estan en correspondencia con las Directivas antes citadas: Directiva
2013/48/UE y Directiva 2010/64/UE.

2 Vid. nota 5, STC 21/2018, de 5 de marzo (FJ 8).
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periciales, etc.). Si se deniega dicho acceso, como hemos dicho, podra promo-
verse un procedimiento de habeas corpus (articulos 206 y 209.1, letra h).

Se regula especificamente en el articulo 208 cdmo se ha de realizar el libre
nombramiento o designaciéon de abogado por la persona detenida, si no lo
hace, serd asistido por uno del turno de oficio. En el apartado 4 del presen-
te articulo se regula el plazo de concurrencia del abogado designado, el cual
acudird al centro de detencién con la maxima premura, siempre en el plazo
maximo de tres horas desde la recepcion del encargo. Si en dicho plazo no
compareciere, el colegio de abogados designara un nuevo abogado del turno
de oficio, que deberd comparecer a la mayor brevedad y siempre dentro del
plazo indicado. La incomparecencia injustificada del abogado dara lugar a la
exigencia de las responsabilidades en las que se haya podido incurrir. Seguida-
mente, en el articulo 209 se recoge como se realizard la asistencia del abogado,
la cual parte del caracter de la confidencialidad (articulo 13 del APLECrim). La
asistencia consiste, entre otros aspectos, en: entrevista reservada con el deteni-
do, antes y al término de la practica de la diligencia en que hubiera interve-
nido, para prestarle el asesoramiento que proceda, solicitar que se informe al
detenido de sus derechos, interesar que se proceda al reconocimiento médico
del detenido, intervenir en la declaracién de la persona detenida, haciéndo-
le las apreciaciones que considere procedentes en cualquier momento y de
forma reservada, intervenir en las diligencias de reconocimiento, inspeccion
oculary reconstruccion de hechos en que haya de participar la persona deteni-
da, acceder, antes de que el detenido declare y en las mismas condiciones que
este, a los elementos de las actuaciones que sean relevantes para impugnar la
legalidad de la detencién.

Para facilitar que el Fiscal pueda ejercer sus facultades de direccion y control
de la investigacion del proceso se establecen un grupo de disposiciones sobre
el procedimiento de investigacion, que incluyen una regulacion mas amplia
y detallada de las instrucciones verbales que puede dirigir a la Policia Judicial
en relacion con la practica de una detencién (articulo 198 —forma de la deten-
cion-, articulo 199 —custodia de la persona detenida-, articulo 200 -libro de
registro y custodia de detenidos—, entre otras, las cuales hacen que dicha in-
vestigacion pueda ser de manera mas agil y efectiva. Concretamente en cuan-
to al articulo 199, custodia de la persona detenida, es una novedad importante
en relacién con la forma de la detencién. Consiste en la designacion de la figu-
ra del funcionario policial responsable de la custodia, que ha de ser ajeno a la
investigacion en curso. Se le atribuyen a dicho funcionario diversos cometidos
de garantia y funciones, en particular el de asegurar la indemnidad o, respe-

652 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670, VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



La detencion y el asequramiento en el proceso penal en Espafa. Realidad y perspectivas

tando los derechos de la persona detenida, realizar una primera evaluaciéon
para identificar los riesgos para su integridad fisica o de terceros o asegurarse
de que se toman las medidas adecuadas en caso de que el detenido no pueda
comprender y participar en el proceso por su edad, condicién fisica o mental.
En fin, el de velar por la efectividad y el pleno respeto de sus derechos.

4.2.1. Detencidn. Nuevo significado de la requisitoria

Cobra en el APLECrim un nuevo significado la institucion de la requisitoria (ar-
ticulo 215), sefialando que podran ser emitidas requisitorias por el Ministerio
Fiscal o por juez o tribunal competente, en los supuestos regulados en las dos
modalidades de detencién (ya sea la preventiva o la instrumental para la ejecu-
cién de actos o resoluciones [articulos 190 y 196 del APLECrim]). La regulacién
de este instituto procesal se lleva ahora al dmbito normativo de la detencion,
con el que tienen una evidente relacién directa, la cual ha de tener, entre otros
datos, los de identidad de la persona llamada, asi como las circunstancias que
puedan ayudar a su identificacion, la localizacién de que se disponga, identifi-
cacién de la causa en la que se acuerda y la autoridad que la emite, plazos de
comparecencia de la persona llamada, asi como de vigencia de la requisitoria.
Si la persona requerida ya esta encausada, se han de expresar los hechos que
se le atribuyen, su posible calificacién juridica y en caso de existir peticién de
pena, el contenido de esa peticién; de estar la persona condenada, la pena
impuesta acompanando la resolucién que la impuso. Una vez hallada la per-
sona de la requisitoria, se ha de poner a disposicién de la autoridad emitente
de la requisitoria o su traslado al lugar que se especifique o realizar en su caso
la practica de concretas diligencias, debiendo incluir la informacién y, en su
caso, la documentacién precisa para su ejecucion. Las requisitorias las llevaran
a efecto las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, se publicaran en el Re-
gistro Central de Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes, y
podran ser difundidas a través de otras publicaciones oficiales.

Al potenciarse el control que ejerce el Ministerio Fiscal sobre la detencion po-
licial hace que dicho control alcance las diferentes formas de detencién que
realiza la policia, entre ellas aquella relativa a la detencién instrumental para
la ejecucién de actos o resoluciones por requisitoria. El Fiscal tan pronto como
tenga conocimiento de dicha detencién instrumental deberd determinar en
su caso en que fase se encuentra el proceso -si se encuentra en fase de in-
vestigacion decidir sobre la puesta en libertad, o dar traslado de los cargos,
o sobre la puesta a disposicion judicial-; si la decision del Fiscal es ponerlo
a disposicién judicial como legitimado que es para ello y solicitar medidas
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cautelares personales (articulo 259.1)* debera hacerlo cumpliendo el respe-
to del principio acusatorio® (como es I6gico, esto es extensivo a todo tipo de de-
tencion y en especial a las personas detenidas en los supuestos de detencién
preventiva), exigiéndose que precise hechos, indicios, finalidad, necesidad de
la medida cautelar propuesta, asi como los elementos probatorios que fun-
damentan la solicitud (articulo 259.2), siendo todo ello objeto de debate y
contradiccion en la comparecencia (articulo 261, una vez solicitada la medida
cautelar o su prérroga, la autoridad judicial competente debe convocar a la
comparecencia dentro de las 72 horas siguientes?), la cual no puede tomar en
consideracion hechos mas graves, ni finalidades diferentes de las propuestas
por las partes; del mismo modo, tampoco puede adoptar medidas mas gravo-
sas que las interesadas por las partes (articulos 19.2 y 3y 262).2¢ A dicha com-
parecencia debe asistir el Ministerio Fiscal y la persona respecto de la cual se
interesa la medida, asistida por abogado, desarrollandose como una vista oral
que comienza con las alegaciones de la parte que haya solicitado la tutela cau-
telar. En ultimo término, debe oirse a la persona contra la cual haya de adoptar-
se la medida (articulo 273.3), esta garantia consiste en oir personalmente a la
persona afectada, celebrando la correspondiente vista, si se pretende adoptar
la prisidn provisional (considerando que en esta etapa procesal de la adop-
cion de la medida, recobra importancia el derecho de ultima palabra®). Sobre
esta cuestion, el Anteproyecto, como se ha indicado, ha asumido la doctrina
del TEDH que se cita en la STC 29/2019, de 28 de febrero, respecto a la inter-

% Aunque también la pueden solicitar la acusacion particular (articulos 116 a 119) o la acusacion
popular (articulos 120 a 125).

%% SSTC No. 29/2019 y No. 30/2019, ambas de 28 de febrero.

" En los supuestos de urgencia o imposibilidad de celebrarse la comparecencia, la autoridad judi-
cial deberd convocar una nueva en el plazo de 72 horas. La autoridad judicial, a instancia de
parte, puede adoptar la medida que estime mds conveniente, siempre que se cumplan los
presupuestos para su adopcién. En todo caso deberd convocarse una nueva comparecencia
en el plazo de 72 horas.

8 Ello esta en correspondencia con la doctrina citada: SSTC No. 29/2019 y No. 30/2019 y la del
TEDH, (articulos 17-2 CE y 5.3 del CEDH). Como hemos venido sefialando, la autoridad ju-
dicial encargada de actuar como “juez de la libertad” de los investigados no seria imparcial
—en términos objetivos- si quisiera fundar la medida cautelar de privacion de libertad en
hechos o en calificaciones juridicas diversas y mas graves que las de los acusadores perso-
nados en el procedimiento, convirtiéndose de ese modo en acusador potencial incompati-
ble con su funciéon de control jurisdiccional.

%% En este sentido se ha de tener en cuenta la STC Pleno No. 35/2021, de 18-02-2021, vulneracién
de los derechos de defensa y a un proceso con todas las garantias: privacion del derecho a
la Ultima palabra, a cuyo ejercicio no se habia renunciado expresamente; matizacién de su
propia doctrina, la STC No. 258/2007, de 18 de diciembre.
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venciéon personal del individuo privado de libertad en la revision judicial de
la adopciéon de una medida cautelar penal. Como hemos senalado, la medida
cautelar se adopta por auto motivado.

4.2.2. Detencion y secreto de actuaciones

Requiere especial mencién el “secreto de actuaciones’, tanto para la regulacién de
la detencién preventiva [articulo 207, letra e), derecho del detenido a acceder des-
pués de ser informado de sus derechos y con anterioridad a su declaracién, a los
elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de
la detencioén], y que luego pueda constituir una prision provisional, como para las
medidas cautelares no privativas de libertad. La Seccién 22 del Capitulo IV, “Espe-
cialidades procedimentales en caso de Secreto” (articulos 265-267) regula los ele-
mentos y requisititos a tener en cuenta para ello. Por tanto, la declaracion de secreto
de las actuaciones tiene relevancia en la adopcién de las medidas cautelares.

El APLECrim contempla —en correspondencia con el articulo 7 de la Directiva
2012/13/UE y con la doctrina constitucional fijada en las SSTC No. 13/2017 y
No. 83/2019 de 17 de junio*- respecto del derecho del detenido a acceder
después de ser informado de sus derechos y con anterioridad a su declara-
ciéon, a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar
la legalidad de la detencion, y en particular la denuncia, la documentacién de
los testimonios incriminatorios, los informes periciales, las fotografias y las gra-
baciones, si las hubiera [articulo 207, letra e)]. Asi las cosas, como se ha dicho,
la asistencia letrada del detenido (articulo 209) consiste, entre otras aspectos,
en “acceder’, antes de que el detenido declare y en las mismas condiciones
que este, a los elementos de las actuaciones que sean relevantes para impug-
nar la legalidad de la detencidn [articulo 209.1, letra g)*'], lo cual hace que la

%% Estas sentencias analizaron la relacion entre el secreto sumarial y el ejercicio del derecho de
defensa por el investigado cuando se ha solicitado una medida cautelar de prisiéon provisio-
nal. Sobre esta cuestién, el TC declaré que “el secreto sumarial incide, siquiera temporalmente,
en las capacidades de defensa del investigado, limitando sus posibilidades de conocer e interve-
nir en el desarrollo de la investigacion penal. El sacrificio del pleno disfrute por el justiciable de
sus derechos y garantias que ello implica no exime, sin embargo, de la obligacion de informarle
debidamente sobre los hechos que se le imputan y sobre las razones motivadoras de su priva-
cién de libertad; ni puede privarle, en términos absolutos, de su derecho de acceder a las actua-
ciones para cuestionar e impugnar la legalidad de la privacién de libertad, cercenando con ello
toda posibilidad de defensa frente a la medida cautelar”.

3! Este derecho puede verse restringido cuando el Ministerio Fiscal haya acordado el secreto
total o parcial del proceso de investigacién (articulo 578), aunque esta decision del fiscal re-
quiere ratificacién judicial por el juez de garantias, que podra confirmar o revocar la medida
en el plazo de 48 horas (articulo 579).
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declaracion de secreto de actuaciones tendra que tener en cuenta todo estos
derechos y garantias.

Continuando esa linea argumentativa, ante el “Secreto de actuaciones’, el APLE-
Crim diferencia dos supuestos, ello en funcion del tipo de medida cautelar: i)
no privativa de libertad, el fiscal remite una comunicacion reservada al juez
de garantias, en la que interesa la medida cautelar y le indica que tenga en
cuenta determinadas diligencias que han sido declaradas secretas. Asimismo,
el fiscal deberd consignar las razones por las que no pueden ser conocidas
por el investigado o su defensa. Si se acuerda la medida, el juez debe expresar
los particulares de la resoluciéon que, para preservar la finalidad del secreto,
deban ser omitidos de la copia que se notifique a la defensa. Una vez que se
alza el secreto, el auto integro se notifica a la defensa de la persona afectada
para que pueda ser impugnado (articulo 265.2); ii) prisidn provisional (articulo.
266) el fiscal aportara los elementos de las actuaciones que sean esenciales
para resolver sobre la privacién de libertad, aun cuando se encuentren decla-
rados secretos. En todo caso el investigado tiene derecho a acceder a dicha
informacién desde el momento en el que se cite para la comparecencia. No
obstante, de forma excepcional, el fiscal puede remitir una comunicacion re-
servada al juez de garantias para que acuerde la prision provisional, teniendo
en cuenta diligencias secretas y que no pueden ser conocidas por la defen-
sa (articulo 267). En este tipo de supuesto, si el fiscal, como director de la
investigacion, deniega dicho acceso, el juez de garantias debera acordar
la libertad de la persona encausada, imponiéndole, en su caso, las cautelas
que estime precisas. Se garantiza, de este modo, la plenitud del derecho de
defensa y se asegura que el régimen juridico de intervencion defensiva se
ajuste totalmente a la doctrina del TEDH sobre la salvaguarda de la impres-
cindible contradiccién en el control judicial de la privacién cautelar de liber-
tad (articulo 5.3 del CEDH).

Si el juez de garantias adopta la medida de prision provisional bajo la condi-
cion de “Secreto de actuaciones’; concede un plazo improrrogable de 20 dias al
fiscal para que practique las actuaciones que impiden la comunicacion de las
diligencias secretas a la defensa. Una vez transcurrido dicho plazo, el juez de
garantias, previa audiencia del fiscal, puede: i) notificar a la defensa el auto de
prision integro, junto con las diligencias que permanecieron secretas; o ii) man-
tener, a instancia del fiscal, el secreto de las diligencias, en cuyo caso deberd
acordar la libertad provisional de la persona investigada con las medidas que,
en su caso, se consideren adecuadas. En este caso, el auto de prision integro
solo se notifica al encausado una vez que se alce el secreto de las diligencias.

656 ISSN EDICION IMPRESA: 0864-165X, ISSN EDICION ELECTRONICA: 2788-6670,VOL. 2, NO. 1, ENERO-JUNIO, 2022



La detencion y el asequramiento en el proceso penal en Espafa. Realidad y perspectivas

4.3.LA LIBERTAD PROVISIONAL

Como hemos venido sefalando, la finalidad perseguida por el Anteproyecto
es hacer verdaderamente excepcional la restriccién integral de la libertad per-
sonal, “La persona investigada, presumida inocente, permanece en libertad”*? El
texto establece una regulacién detallada de la libertad provisional (articulos
216-233), que sera, por regla general, la situacién en la que se encuentre el
investigado. El articulo 216.1 proporciona una serie de mecanismos que, con
el denominador comun de afectar solo de forma parcial a la situacién origina-
ria de libertad, se escalonan en funcién del grado de intromision que suponen
en la esfera de la persona encausada, estableciendo una serie de condiciona-
mientos al efectivo cumplimiento de la libertad.

El investigado debe cumplir multiples obligaciones, medidas o prohibiciones
(articulo 217),® u 6rdenes de proteccién.** Dentro de las obligaciones, medi-
das o prohibiciones tenemos: prestacién de caucién suficiente,* obligacién
de estar localizable mediante dispositivos electrénicos,*® obligacién de comu-
nicar inmediatamente los cambios de residencia o de lugar de trabajo, some-
timiento a custodia,*” suspensién de empleo o cargo publico, oficio, industria
0 comercio, intervencion del permiso de conduccion, prohibicion de residir o
acudir a determinados lugares, prohibicién de salida del territorio nacional
o del territorio de la UE, obligacién de presentarse periédicamente en el lu-
gar designado por el juez, seguir tratamiento médico externo, someterse a un

32 . . O . ,
Frase inspirada en el Cédigo de procedimiento penal francés.
33 Concepto que sustituye al equivoco de fianza, como garantia exclusivamente personal.

** Articulos 237-245. Supuestos. Legitimacion. Procedimiento. Resolucion. Orden Europea de
proteccién.

** Articulo 218: puede arbitrarse dos formas de caucion: i) El investigado permanece en libertad
y se le concede un plazo para prestar caucién o el cumplimiento de la cautela, ii) El inves-
tigado ingresa inmediatamente en prision —siempre que se cumplan los requisitos especi-
ficos de esta medida cautelar (articulos 246 y 247) y cesa la privacion de libertad cuando
preste la caucién.

3 Articulo 221. Medios telematicos de localizacion.

*” Medida novedosa, en este caso el juez acuerda que el investigado quede en libertad sujeto
al cuidado o vigilancia de una persona o institucién determinada que se designe con dicha
finalidad y que debe aceptar dicho cargo (articulo 228), la cual tiene diversas funciones
como: procurar que el investigado observe las obligaciones y prohibiciones impuestas,
asi como informar periddicamente —al menos, una vez al mes- al fiscal sobre el grado de
cumplimiento de aquellas.
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control médico periédico o participar en determinados programas, érdenes
de proteccién (no aproximarse a la victima, de comunicarse con ella).®

Dicho lo anterior, se constata que la libertad provisional proporciona un am-
plio elenco de obligaciones, medidas, prohibiciones y condiciones, que pue-
den limitar parcialmente la situacion originaria de libertad del sujeto comi-
sor, investigado o encausado. Se consolida asi que es la primera y principal
medida que el legislador presenta como respuesta ante los diversos riesgos
que pueden frustrar el buen fin del proceso, donde la prisidén pasa a ser un
recurso verdaderamente subsidiario; medidas a las que, por otra parte, el texto
articulado elude referirse como “alternativas” a la prisién, para no incurrir en el
error habitual de atribuir a este instrumento cautelar extraordinario el caracter
de regla general.

De este modo, mas que recurrir a una clasificacion dogmaticamente cerrada
de medidas heterogéneas e incompatibles, reservadas exclusivamente a un
fin especifico, la nueva regulacién ofrece un amplio abanico de medidas com-
patibles y combinables que puedan utilizarse para fines muy diversos, siempre
que estén expresamente reconocidos en la ley.

Estas medidas solo pueden adoptarse por la autoridad judicial, previa peticion
del Ministerio Fiscal o de otra parte acusadora. Como no puede ser de otra for-
ma, y de acuerdo con el articulo 216 citado, requiere que existan indicios de la
participacion de dicha persona en un delito y que sea necesaria para asegurar
su disponibilidad en el proceso, para proteger los bienes juridicos de la victi-
ma o de terceros, para evitar la continuidad delictiva o el aprovechamiento de
sus efectos o para asegurar otros fines legitimos, dictandose resolucion judi-
cial (articulo 234) que fijara los plazos de duracién de las medidas acordadas o
la periodicidad con la que habran de ser revisadas; dicha revision se realizara

38 Orden de proteccion para las victimas de violencia de género o de violencia doméstica, ar-
ticulo 237 en relacién con articulo 173.2 del CP (vid. nota 15). La autoridad judicial, a instan-
cia del Ministerio Fiscal, la victima o la persona que tenga con ella alguna de las relaciones
previstas en el citado articulo 173.2 del CP adoptara la medida siempre que exista una situa-
cién objetiva de riesgo para la victima, que justifique la adopcidn de esta medida cautelar.
En este tipo de medida y de acuerdo con el articulo 237 del APLECrim, la autoridad judicial
debe convocar una comparecencia urgente, que debe celebrarse en el plazo maximo de 72
horas. El juez tiene la obligacién de revisar cada 3 meses la vigencia de las medidas adopta-
das con la orden de proteccién. Para ello se convoca a una audiencia al Ministerio Fiscal, a la
victima, al encausado, asi como a sus abogados. Tras ello, el juez decidird el mantenimiento,
sustitucién por otras o el cese de tales medidas (articulo 242.3). La orden de proteccion
dejara de tener efecto si, una vez acordada, el Ministerio Fiscal no acuerda en el plazo de 10
dias la iniciacion de un procedimiento de investigacion (articulo 242.2).
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siempre con audiencia de las partes, existiendo un control por parte del Minis-
terio Fiscal (articulo 235), previéndose a su vez en la regulaciéon del APLECrim
el control del cumplimiento de la Resolucién europea sobre medidas alterna-
tivas a la prisién provisional (articulo 236), en los supuestos de que la persona
encausada en libertad provisional tuviera su residencia legal y habitual en otro
EM de la UE, en correspondencia con Ley 23/2014 de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la UE.

4.4.LA PRISION PROVISIONAL

El APLECrim, segun se ha expuesto, contiene una regulacién sistematica y
pormenorizada de las distintas medidas cautelares que pueden adoptase
respecto del investigado. Se ha constatado que existe una modulacién en lo
que respecta a la afectacion a la libertad del encausado. Esta modulacion se
comporta de forma progresiva en atencién de las circunstancias concurrentes,
tanto de los hechos como del agente comisor, y de acuerdo con las finalidades
pretendidas con la medida que se adopte. En la propia Exposicion de Motivos
del Anteproyecto (apartado XXXII) distingue entre la regulacién actual y la que
se pretende instaurar. Sefala el Anteproyecto: “Por tanto, a efectos de que la pri-
sién sea un recurso verdaderamente subsidiario, el texto proporciona una serie de
mecanismos que, con el denominador comtn de afectar solo de forma parcial a la
situacion originaria de libertad, se escalonan en funcién del grado de intromisién
que suponen en la esfera de la persona encausada’.

Esto nos conduce a ratificar, como ya hemos dicho, que el APLECrim recoge
la doctrina del TC y del TEDH respecto de la excepcionalidad de la prision
provisional*® —solo puede acordarse cuando las medidas menos restrictivas
de la libertad resulten inadecuadas para la consecucién de los fines—; en si-
milares términos, la transposicién a nuestro ordenamiento juridico interno
delasDirectivas mencionadasy en especial [a2012/13/UE,de 22 de mayo de
2012, el derecho a acceder a los elementos que resultan esenciales para
impugnar la prision provisional. Se siguen aqui las directrices establecidas
por las SSTC No. 13/2017 y No. 83/2019, en relacién con la interpretacion

* Vid. nota 18, SSTC No. 29/2019 y No. 3072019. Ambas, como se ha sefialado, reconocen la
excepcionalidad de la medida vinculado al hecho de que en el proceso penal rigen los prin-
cipios de favor libertatis o de in dubio pro libertatis. La naturaleza subsidiaria de este institu-
to cautelar estd, al igual que su predecesora, en correspondencia con el apartado 6 de las
Reglas de Tokio.
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del alcance del derecho de acceso a los elementos de las actuaciones y el
secreto de las actuaciones.®

Visto asi, la prision provisional se regula en los articulos 246-257. Se configura
como la medida cautelar mas gravosa para el encausado y, por tanto, solo po-
dra adoptarse cuando sus finalidades no se puedan alcanzar a través de otro
medio (articulo 247.2). El texto del Anteproyecto sigue en lineas generales la
normativa actual de la LECrim en cuanto a sus presupuestos, pues solo puede
acordarse cuando existan indicios de la comision de un delito castigado con
pena cuya duracidn maxima sea igual o superior a 2 afos de prisién (articulo
246.1). Los limites, plazos maximos de duracién de la prisién provisional, se
regulan en el articulo 249, sefalando que en tanto subsistan los motivos que
justificaron su adopcion, la medida de prisién provisional durara el tiempo im-
prescindible para alcanzar cualquiera de los fines previstos; definiendo segui-
damente que su duracién no podra exceder de dos afos. Esto se exceptua,
segun el articulo 247.3, cuando: i) se acuerda para evitar el riesgo de atentar
contra bienes juridicos de la victima, especialmente cuando se trate de alguna
de las personas mencionadas en el articulo 173.2 del CP*'; ii) cuando se acuerda
para evitar el riesgo de reiteracion delictiva y existen motivos suficientes para
inferir que la actividad delictiva se realiza en el seno de organizaciones y gru-
pos criminales. En estrecha relacion con ello, en el articulo 249 se regula el pla-
zo reduciéndolo en cuanto a la duracién de la prision provisional, distinguien-
do tres supuestos: a) delito castigado con pena privativa de libertad superior a
5 anos, el plazo maximo de duracién son 2 afos, pudiendo acordarse una sola
prérroga por un plazo de 1 aio adicional; b) delito castigado con pena priva-
tiva de libertad igual o inferior a 5 anos, el plazo maximo es 1 afo, pudiendo
acordarse una sola prérroga por un plazo de 6 meses; c) riesgo de destruccion,
ocultacién o alteracion de medios de prueba, en este caso, el plazo de dura-
cién maximo son 6 meses, sin posibilidad de prérroga.

Los fines de la presente medida en el APLECrim, en sentido general son los
mismos que los que contempla la LECrim actual, es decir: riesgo de fuga; pre-
venir la ocultacién, alteracién o destruccion de fuentes de prueba; riesgo de
atentar contra bienes juridicos de la victima; y riesgo de reiteracion delictiva
(articulo 247.1), regulandose en el articulo 248 la valoracién de la concurrencia
de los fines de la prisién.

0 Vid. nota 31.

*' Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violen-
cia de Género, articulo 61 (BOE No. 313, de 29 de diciembre de 2004), cit.
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El APLECrim en su articulo 250.2 también regula lo relativo a que si la persona
encausada resulta condenada, la prisién provisional puede prorrogarse -como
en la normativa actual- hasta el limite de la mitad de la pena efectivamente
impuesta en la sentencia cuando esta haya sido recurrida.

4.4.1. Régimen ordinario

El APLECrim establece una diferenciacion entre dos regimenes de prisién pro-
visional, donde uno de ellos tiene el caracter de ordinario (articulo 251), y que
se aplica a la generalidad de supuestos. En este caso, la ley establece una serie
de cautelas (articulo 252) que se aplican a las personas en régimen de prisién
provisional, ello con la finalidad de garantizar los derechos de defensa ut supra
sefalados, precisando (articulo 252-2) que se ha de asegurar la estricta con-
fidencialidad de las comunicaciones telefénicas y presenciales, que deberan
tener lugar en departamentos adecuados, la presencia de intérprete durante
la comunicacién, asi como el acceso a la totalidad de las actuaciones que no
hubieran sido declaradas secretas. Se precisa en este articulo 252-3 la figu-
ra de la prisién provisional incomunicada, en relacién con el articulo 211 del
APLECrim, relativo a la incomunicacién de personas privadas de libertad; para
seguidamente regular en el articulo 253, la prohibicion especial de comunica-
ciones en relacién con el articulo 212, régimen de la incomunicacién.

También dentro de este régimen ordinario se regula de forma detallada la
suspension de empleo, funcién o cargo publico (articulo 254.1). El érgano ju-
dicial debe ponderar si las limitaciones derivadas de la situacion de prisién
provisional respetan las exigencias del principio de proporcionalidad desde
la perspectiva del derecho fundamental establecido en el articulo 23.2 de la
CE, concretamente, en su vertiente de derecho a desempefar el cargo al que
se ha accedido sin restricciones o perturbaciones ilegitimas, para ello la auto-
ridad judicial podra recabar la informacién que resulte pertinente.*? Especial
regulacién tiene la suspensién automatica de empleo o cargo publico cuando
adquiera firmeza el auto de prisidn por delito de terrorismo o de rebelién (ar-
ticulo 254.2 y 3*3). Supera asi el Anteproyecto la doble exigencia actual (auto

*2 Concretamente respecto a las personas encausadas cuando estas sean cargo publico repre-
sentativo (articulo 23.2 CE), se crea un conflicto entre prisidn provisional y el derecho fun-
damental al mantenimiento en el ejercicio en el cargo publico. Como ha sefalado la STC
No. 155/2019, es exigible en este tipo de supuesto que la autoridad judicial realice un juicio
de ponderacién especialmente exigente, que tenga debidamente en cuenta la incidencia
que la privacién de libertad puede llegar a tener sobre el ejercicio efectivo del cargo. Esta
doctrina, de particular exigencia ponderativa, ha sido llevada al texto del Anteproyecto.

* En este sentido, el Anteproyecto sigue la doctrina establecida en la STC No. 71/1994, de 3 de
marzo, que declaré la constitucionalidad del articulo 384 bis de la vigente LECrim, ratificada
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firme de procesamiento por delito cometido por persona integrada o relacio-
nada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes y auto de prisién
provisional) para configurar una Unica exigencia, es decir, la firmeza del auto
de prision provisional.

4.4.2. Régimen atenuado

El segundo régimen es el régimen internamiento cautelar atenuado. Este ré-
gimen tiene una subclasificacién interna: i) los supuestos ordinarios (articulo
255), régimen que se aplica en interés de la salud o de la seguridad de la per-
sona a la que procede aplicar una medida cautelar privativa de libertad, esta
medida se podra cumplir en el domicilio o en otro lugar privado que designe
el investigado o, en su caso, en centro médico, psiquiatrico, de deshabituaciéon
o educativo especial de caracter publico o privado (articulo 255.1); ii) supues-
tos especiales (articulo 256), para cuando se trate de mujeres embarazadas o
en periodo de lactancia, personas gravemente enfermas, asi cuando la perso-
na encausada deba necesariamente ser sometido a un tratamiento curativo
o de rehabilitacién, en fin, personas discapacitadas* (estatuto de las perso-
nas discapacitadas) o vulnerables (STC No. 217/2015, de 22 de octubre, y STC
No. 84/2018, de 16 de julio.”® Este tipo de prision provisional se clasifica en el

por la STC No. 11/2020, de 28 de enero (FJ 9), segun la cual el requisito de la firmeza exigido
en el citado precepto “no tiene en este caso el significado de invariabilidad material de la cali-
ficacién juridica contenida en la resolucién judicial, sino que equivale a la imposibilidad formal
de interponer recurso frente a ella”

** El Anteproyecto contiene una regulacion detallada de las personas encausadas con discapa-
cidad (articulo 61-80). Define lo que se entiende por discapacidad (articulo 61): “la situacion
en que se encuentre una persona con limitaciones fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales
que le impidan o dificulten comprender el significado y las consecuencias del proceso que se
sigue en su contra o que le limiten o imposibiliten para valerse por si misma en el ejercicio de sus
derechos o en el cumplimiento de sus obligaciones procesales”.

* Sefal6 dicha sentencia la inexistencia de cobertura legal para acordar o mantener una medi-
da cautelar de prisidn provisional respecto del acusado absuelto por la apreciaciéon de una
eximente de trastorno mental/alteracién psiquica y al que se le habia impuesto una medida
de seguridad privativa de libertad. Advirtié que “corresponde unicamente al legislador, en
el marco de sus potestades constitucionales (art. 66.2 CE) poner fin a este delicado vacio nor-
mativo, requlando de manera pertinente la medida cautelar penal de internamiento en centro
psiquidtrico. Hasta tanto dicha norma con rango de ley orgdnica se dicte, con una redaccién
que incluya los requisitos, garantias y condiciones necesarias para adoptar la medida de inter-
namiento en centro psiquidtrico con la duracién al efecto previsible, no cabe privar de libertad al
acusado absuelto en sentencia por aplicacién de una eximente por trastorno mental, mientras
se resuelven el o los recursos interpuestos contra dicha resolucion judicial, excepto si dicho in-
ternamiento se acuerda por el juez competente a través de la via ya autorizada del articulo 763
LEC que habrd de serlo, como acota el Fiscal en su escrito de alegaciones, en centro integrado
en la red hospitalaria civil y no bajo el control de la Administracién penitenciaria, que no tiene
injerencia en este dmbito”.
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Anteproyecto como una prisiéon atenuada por razones humanitarias. Se dis-
pone el ingreso en centros médicos, psiquiatricos, de deshabituacién o edu-
cativos especiales de caracter publico o privado, los cuales deben cumplir dos
condiciones: a) deben cumplirse los requisitos y finalidades de la prision provi-
sional; b) no pueden existir medidas menos gravosas para la persona afectada
que permitan el cumplimiento de los mismos fines.

En estrecha relacion con lo anterior, el Anteproyecto establece la prohibicion
de acordar la prisién provisional cuando existen indicios de que el encausado
ha cometido el hecho concurriendo las eximentes de los apartados 1, 2y 3
del articulo 20 del CP y se prevea la imposiciéon de una medida de seguridad
privativa de libertad (articulo 75). Para adoptar esta medida cautelar deben te-
nerse en cuenta algunas especialidades (articulo 78):i) debe recabarse informe
médico de un especialista sobre la adecuacién de las medidas a la situacion
concreta de la persona afectada; ii) debe oirse a la institucién de apoyo del
encausado con discapacidad (articulos 65 a 69; iii) debe oirse personalmente
a la persona encausada, si la situacion lo permite; iv) debe resolverse siempre
de acuerdo con el interés superior de la persona con discapacidad. Atendien-
do a lo anterior se prevén tres normas de interés en relaciéon con esta medida
cautelar (articulo 77): a) puede sustituirse el internamiento por una medida de
prision atenuada (articulos 255 a 257); b) puede sustituirse la prisién provisio-
nal por una medida de internamiento cautelar cuando sobrevengan circuns-
tancias que determinen la posible aplicacién de una eximente completa de los
apartados 1, 2 y 3 del articulo 20 del CP; iii) si se dicta sentencia en la que se
imponga una medida de seguridad privativa de libertad, el internamiento cau-
telar se puede prolongar, como limite maximo, hasta la mitad de la duracién
de dicha medida de seguridad.

La prisién atenuada y los internamientos mencionados no podran superar los
plazos previstos para la prisién provisional.

4.4.3. Control periédico de la prisién provisional

Otro aspecto novedoso es el control periddico de la prision provisional (ar-
ticulo 270). Se introduce un control de oficio imperativo, de periodicidad tri-
mestral, a cargo del 6rgano judicial, es decir, el juez de garantias cumple la
funcion de revisidon permanente de las razones que justifican la privacion de
libertad, el cambio de circunstancias que pueden estar relacionadas con el
arraigo y la situacion personal y familiar de la persona con la presente medida;
se controlan también los motivos iniciales, que pueden estar mas ligados a la
gravedad del hecho punible.
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No obstante, la decisidn del juez de garantia también es sometida al control
(articulo 273) y revisién por un tribunal imparcial (en correspondencia con el
articulo 5.4 y 13 del CEDH). Se establece un recurso devolutivo (reforma) ante
la seccién correspondiente del Tribunal de Instancia, este recurso se configura,
ademads, como un medio de impugnacién de tramitacion urgente (el recurso
ha de ser imperativamente resuelto en un plazo maximo de diez dias). Ade-
mas, de acuerdo con lo recogido en la citada STC No. 29/2019, se regulan los
casos en los que, con motivo de la sustanciacion del recurso frente a la prision
provisional, debe celebrarse vista con asistencia de la persona encausada.

4.4.4. Indemnizacion por prision provisional seguida
de absolucion o archivo

También recoge el Anteproyecto la doctrina del TC respecto de la indemniza-
cién por prisiéon provisional, seguida de absolucién o archivo, y establece un
procedimiento especial para que la persona absuelta que haya sufrido prision
provisional pueda reclamar una indemnizacion (articulos 868 a 872). Se supera
asi el concepto de indemnizacién por error judicial, pues —como ha manifes-
tado el TC- es posible que la prision provisional se haya adoptado de forma
escrupulosa con laley y, sin embargo, se hayan causado dafios a la persona pri-
vada de libertad que posteriormente resulta absuelta.”® La competencia para
resolver esta reclamacién se atribuye a los mismos 6rganos de la jurisdiccion
penal que, en funcidn del drgano que acordd esta, pueden ser las Salas de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, la Sala de lo Penal de la Au-
diencia Nacional o la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (articulo 869). En
dicho procedimiento intervendra el Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado
(articulo 870). El Anteproyecto establece unas reglas para la resolucién de este
tipo de procedimientos, sefalando tres causas por las que el tribunal compe-
tente denegara la indemnizacién: i) cuando los dias de prision provisional se
hayan abonado en otra causa distinta; ii) cuando los dafios no hayan resultado
efectivos; iii) cuando el reclamante haya contribuido causalmente a la produc-
cion del dano derivado de la privacién de libertad, es decir, cuando el sujeto
activo provenga de una medida cautelar menos gravosa; las cuales haya po-

“ La STC No. 85/2019, de 19 de junio, declaré inconstitucionales y nulos los incisos “por inexis-
tencia del hecho imputado”y “por esta misma causa”, del articulo 294.1 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial: considerd, en sintesis, que el precepto hace depender el derecho a la
indemnizacion de que la razén por la que se absolvié o se sobreseyd sea la inexistencia del
hecho imputado, por lo que excluye absoluciones por falta de participacién en los hechos,
falta de pruebas para condenar (in dubio pro reo), o la aplicacién de una causa de justifi-
cacion, reforzando que el derecho a la indemnizacién de quien sufrié prisiéon provisional
y posteriormente fue absuelto responde a un mecanismo de compensacion del sacrificio
legitimo de libertad, y no depende de la razén de la absolucion o del sobreseimiento libre.
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dido quebrantar o se tenga presente de manera efectiva la vulneracién de los
presupuestos establecidos para la imposicidon de la medida cautelar.

5.CONTROL JUDICIAL DE LAS MEDIDAS. RECURSOS

Como seaido senalando, en el APLECrim se regula una sistematica basada en el
control de las garantias de la detencién y las medidas cautelares realizadas por
un 6rgano jurisdiccional. La autoridad judicial debe establecer las condiciones
de control del mantenimiento y duracién de la medida cautelar (articulo 268),
asi como la tramitacion preferente de los recursos en materia de prision pro-
visional, que deberan resolverse en el plazo maximo de 10 dias (articulo 274).

Las partes legitimadas podran en cualquier estado del procedimiento solicitar
la modificacion o el levantamiento de las medidas cautelares. En el supuesto
de que la solicitud de modificacién sea para el agravamiento o su sustitucién
por otra mas grave, se deber3, por la autoridad judicial, convocar la compare-
cencia prevista en el articulo 261 para luego adoptar su decisién. En caso de
que sea la revocaciéon de la medida o la sustitucion por otra menos gravosa, se
podra adoptar dicha resolucién, oidas las partes, sin que sea necesario celebrar
una nueva comparecencia (articulo 268-2 y 3).

Este control sobre la tutela cautelar también abarca el estado de incumpli-
miento de las medidas (articulo 269), que de producirse este puede acordarse
otras mas gravosas en su sustitucion o acumulativamente, teniendo en cuenta
la entidad del incumplimiento, los motivos aducidos y la gravedad y las demas
circunstancias del caso. El mero incumplimiento de las medidas inicialmente
impuestas no justificard, por si solo, la adopcién de medidas mas gravosas. Co-
bra especial significado lo dispuesto en el articulo 269-3, relativo al incumpli-
miento de las medidas de proteccién de las victimas cuando la parte asi lo so-
licite, debiendo la autoridad judicial convocar la comparecencia (articulo 261)
para la adopcién de la prision provisional, de la orden de proteccién o de otra
medida cautelar que implique una mayor limitacién de su libertad personal.

Como se ha expuesto, se establece la obligatoriedad de revisar cada 3 meses las
medidas cautelaresde prisién provisional,lasmedidas contenidasenlaordende
proteccién y las medidas de internamiento cautelar en centro psiquiatrico,
de deshabituacién o educativo especial (articulo 270). En el caso concreto de
internamiento cautelar en centro psiquiatrico, de deshabituacién o educativo,
se deberan emitir unos informes médicos elaborados por especialistas, en los
que se hagan constar, entre otros, el diagnéstico y la evolucién observada en
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el tratamiento, el juicio de prondstico o el programa de rehabilitacion (articulo
76, relativo al control del internamiento cautelar ubicado dentro de la siste-
matica estructural del Anteproyecto en la Seccion 42, “Reglas aplicables a las
medidas cautelares en casos de discapacidad”).

Concretamente en la Seccién 42, “Régimen de Recursos’, Capitulo IV, “Disposi-
ciones Comunes’, del Titulo Il, se regula el régimen de recursos contra las re-
soluciones que adopten medidas cautelares personales. Este recurso es el de
reforma (articulo 273), sefalando las especialidades del recurso de reforma en
relacién con la prision provisional, manteniéndose, igual que en la LECrim, que
dicho recurso no tiene efectos suspensivos, solo devolutivos.”’ Se destaca en
esta regulacion del recurso de reforma como aspecto novedoso, la celebraciéon
de vista con audiencia de la persona privada de libertad, la cual debera ser
oida“*® en determinados supuestos: a) cuando la resolucién recurrida sea la que
adopte la medida de prision provisional o la que deniegue su alzamiento en el
tramite trimestral de revision de oficio; b) cuando, aun sin haberse dictado en
el tramite periédico de revisién de oficio, la resolucién recurrida agrave la du-
racion o el régimen de la prisién provisional o modifique los fines o los motivos
por los que venia considerandose procedente hasta ese momento; c) cuando
el recurrente denuncie en su recurso las condiciones en que se desarrolla su
privacién de libertad; d) cuando sea relevante la valoracién de la personalidad
del recurrente para decidir acerca de la impugnaciéon de la medida.

7 La configuracion, por tanto, de un recurso devolutivo implica la asuncién de la doctrina del
TEDH en cuanto al derecho a someter la decision de la prisidén provisional a la revisién de un
tribunal imparcial (articulo 5.4 del CEDH).

8 En este sentido, el texto asume la doctrina del TEDH que se cita en la STC No. 29/2019 (FJ 4) al
indicar que: “La intervencion personal del individuo privado de libertad, en la revision judicial
de la adopcion de una medida cautelar penal, puede ser necesaria en circunstancias determi-
nadas, en particular: i) si el interesado no fue escuchado en el trdmite inicial de control judicial
de la privacidn de libertad que es objeto de revision (STEDH de 9 de noviembre de 2010, asunto
Farhad Aliyev c. Azerbaydn, § 207); i) si existe una gran distancia temporal entre el momento en
que se adopta la decision inicial de prisién (con comparecencia personal) y el trdmite de ape-
lacién (STEDH de 9 de noviembre de 2010, asunto Farhad Aliyev c. Azerbaydn, § 207); iii) si las
alegaciones del impugnante se refieran estrechamente a su personalidad o cardcter (STEDH de
19 de enero de 2012, asunto Korneykova c. Ucrania, § 69); iv) si el recurrente discute ex novo las
condiciones en la que se desarrolla la privacién de libertad, condiciones que en el momento de
acordarse la medida cautelar aun no habia llegado a experimentar y que el letrado defensor no
conoce de primera mano’ (STEDH de 1 de junio de 2006, asunto Mamedova c. Rusia, § 91); 0 v) si
el érgano judicial que realiza la revision modifica los motivos o fundamentos en los que ésta se
basa, por ejemplo si la decisién inicial se fundaba en el riesgo de reiteracién delictiva y se altera
para fundarla en la posibilidad de destruccién de medios de prueba (STEDH de 10 de octubre de
2000, asunto Grauzinis c. Lituania, §§ 33y 34)".
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Dentro de este régimen normativo de recursos se encuentran regulados, como
se ha expuesto supra, los recursos contra las medidas de prisién provisional
cuando existe secreto de las actuaciones, cuyo plazo maximo serd de 20 dias;
transcurrido este, la defensa podra conocer de dichas actuaciones, surtiendo
plenos efectos el principio de contradiccion, es decir, la defensa puede acceder
entonces a todos los elementos que han sido tomados en consideraciéon al
adoptarse la decisién de prisién, hayan recibido o no la catalogacién juridica
de esenciales.

6. CONCLUSIONES

A diferencia de la vigente LECrim, el Anteproyecto presentado regula de for-
ma sistematica y pormenorizada la detencion preventiva y un catdlogo amplio
de medidas cautelares personales que pueden adoptarse tanto para asegurar
la presencia del investigado, encausado en las distintas fases del proceso, asi
como la tutela de los derechos de las victimas.

El APLECrim regula con sistematicidad y amplitud los derechos y las garan-
tias de los detenidos en las diferentes fases del proceso, los derechos y las
garantias relativas a las medidas cautelares personales en correspondencia
con las exigencias del derecho de la UE, asi como del TEDH y del TC. Den-
tro de esa amplia gama de derechos y garantias se encuentran las medidas
cautelares que se adoptan para la proteccién de las victimas y personas mas
vulnerables.
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